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Conflicto De La  Justicia Indígena Con La Justicia Ordinaria, Mecanismos De Solución En 
La Legislación Ecuatoriana. 
El presente trabajo investigativo hace referencia al tema problema del “Conflicto de la Justicia 
Indígena con la Justicia Ordinaria, Mecanismos de Solución en la Legislación Ecuatoriana”; tiene 
su fundamentación jurídico-social en lo que establecen los Art. 1 y 171 de la Constitución a más de 
otros cuerpos normativos. 
El Ecuador a partir de la Constitución de 1998, ha venido haciendo un reconocimiento del 
pluralismo existente en su estructura social interna, el Convenio 169 de la OIT,  reconoce plenos 
derechos a los grupos indígenas que habitan dentro de los Estados para materializar sus derechos 
individuales y colectivos, los mismos que deberán ser garantizados y respetados por el Estado y sus 
autoridades. 
Así tenemos como resultado el reconocimiento que les otorga la Constitución a los pueblos y 
comunidades indígenas de aplicar su derecho propio en la solución de conflictos internos (Art. 171 
de la Constitución), esto origina contrastes de apreciación jurídico-social en un Estado en el que su 
población no responde a una sola orientación, lo que genera tensiones y  conflictos de naturaleza 
jurisdiccional y de competencia entre las autoridades que, a pesar del mandato constitucional no 
han podido establecer los mecanismos legales necesarios de cooperación y coordinación.  
La presente tesis tiene por finalidad evidenciar los pocos esfuerzos realizados en este tema, así 
como brindar ideas tomadas desde la legislación que coadyuven a la armonización del pluralismo 
jurídico existente en el Ecuador.  
 
Palabras Clave: 









Conflict between the Indigenous Justice and the Ordinary Justice, Solutions 
Mechanisms in the Ecuadorian Legislation 
The current research work refers to the problem “Conflict between the Indigenous 
Justice and the Ordinary Justice, Solutions Mechanisms in the Ecuadorian Legislation”; 
it is provided on the legal provisions of Art. 1 to 171 of the Constitution and other 
regulatory bodies. 
In Ecuador, from the 1998 Constitution, pluralism between the internal social structures 
has been recognized; OIT 169 Convenant acknowledges rights of indigenous groups 
living in States and grants them individual and collective rights, which ought to be 
observed and respected by the State and authorities. 
The result is acknowledgement granted by the by the Constitution to indigenous peoples 
and communities to apply their own law for the solution of internal conflicts (Art. 171 of 
the Constitution), which has generated contrasts in the legal-social view of State, where 
its population does not respond to one single orientation; tensions and conflicts arise of 
jurisdictional nature and competency between authorities, in spite of the constitutional 
mandate; legal mechanisms for cooperation and coordination have not been established. 
The current thesis paper is intended to show few  efforts placed on the subject, as well as 
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La actual Constitución de la República del Ecuador, institucionaliza al Estado ecuatoriano en un 
Estado “Constitucional de Derechos y Justicia”; es decir, en un tipo de Estado en el cual priman los 
valores, principios y derechos preestablecidos como mínimos en la Carta Fundamental que luego 
son instrumentalizados en normas secundarias para el mejor desarrollo y aplicación de los mismos, 
sin perjuicio de su directa aplicación y exigibilidad. Igualmente, al establecerse en el artículo 1 de 
la Constitución que el Ecuador es un Estado “intercultural, plurinacional” está la norma 
fundamental reconociendo la existencia de diversas culturas en el país, y con ello, obviamente, el 
reconocimiento no sólo formal sino también sobre la materialidad del pluralismo jurídico 
coexistente en el Ecuador, ratifica ampliamente el reconocimiento de los pueblos indígenas como 
titulares de derechos colectivos; y, dentro de éstos encontramos su derecho a la autodeterminación, 
fundamental y necesario para su desarrollo, un claro ejemplo de esto es su derecho a aplicar su 
sistema de justicia ancestral, garantizando total autonomía en el ejercicio de ésta, respecto de los 
demás órganos del Estado y con el único límite que es la propia Constitución y los Tratados y 
Convenios Internacionales sobre Derechos Humanos.  
 
Es así que la Constitución de la República de 2008 aborda ampliamente un proceso de 
reconocimiento constitucional y legal del sistema de justicia indígena que se venía gestando 
material y formalmente a partir de la Constitución Política de 1998, en la cual se reconoció el 
pluralismo jurídico consecuencia del reconocimiento internacional en materia de derechos 
colectivos (Convenio 169 OIT). 
 
Este trabajo investigativo intitulado “Conflicto de la Justicia Indígena con la Justicia Ordinaria, 
Mecanismos de Solución en la Legislación Ecuatoriana”, consta de cinco capítulos en los cuales se 
aborda el análisis desde una perspectiva teórica, normativa y casuística, respectivamente, a fin de 
identificar las tensiones y problemática que se suscitan entre este sistema de justicia ancestral y la 
justicia ordinaria al momento de su aplicación; también propende a formular con humildad 
académica posibles mecanismos de solución germinadas desde la legislación positiva al caso 
concreto; pues, los conflictos suscitados en las comunidades indígenas tienen respuestas 
sustentadas en la costumbre ancestral opuesto al positivismo, pues la costumbre indígena tiene su 
arraigo jurídico en el derecho consuetudinario; sin embargo, es la propia norma fundamental de 
origen que encarga esta posibilidad a la ley de armonizar el mandato constitucional y el ámbito 
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jurisdiccional en materia de justicia indígena, todo esto debido a que en la mayoría de casos las 
sanciones que generalmente derivan en castigos corporales son consideradas como potenciales 
actos violatorios de derechos constitucionales y humanos. 
 
La justicia como fin esencial del derecho siempre tiene concepciones diversas; sin embargo, todas 
buscan el control social utilizando para el efecto la pena como medio de coerción, en esta influyen 
aspectos culturales, sociales, económicos, etc. La justicia indígena no es la excepción, igualmente 
es un medio de control del orden social de la comunidad; sin embargo, la concepción de las 
sanciones tiene cosmovisiones que le atribuyen como una justicia restauradora más que 
sancionadora.  
 
El ordenamiento jurídico que reconoce y maximiza el pluralismo jurídico del Estado ecuatoriano en 
el cual halla sustento la justicia indígena, exige su armonización normativa y jurisdiccional a fin de 
evitar tensiones con la justicia ordinaria y otros sistemas de justicia vigentes en el país, pues la 
misma norma constitucional delega a la norma instrumental que establezca los máximos que hagan 
posible  la coexistencia de estos sistemas de justicia evitando arbitrariedad en el ejercicio 
jurisdiccional. 
 
Finalmente, el trabajo concluye precisando la casuística y las conclusiones derivadas de la 
investigación enfocando la problemática y posibles soluciones, así como, formula las 
recomendaciones orientadas a mejorar las formas de abordar el tema y bajar los niveles de tensión 
y conflicto entre la justicia indígena y la justicia ordinaria, dicho en otras palabras, el pluralismo 
jurídico como nueva corriente filosófica del derecho ya vigente en el país y la corriente 










1.1 Concepto y Definición de Justicia. 
 
Variadas y numerosas son las concepciones que en el devenir de la historia se han expresado con 
relación a la justicia, Los juristas y filósofos no han podido llegar a una conceptualización integral 
respecto de esta palabra que engloba el más alto anhelo del individuo en sí. Por esta razón con la 
finalidad de establecer un concepto conciso y que a su vez sea comprensible es necesario citar la 
definición que al respecto nos da el Diccionario Enciclopédico Ilustrado Océano Uno que 
manifiesta“… Orden de convivencia humana que consiste en la igualdad de todos los miembros de 
la comunidad tanto en la sumisión de las leyes entre ellos vigentes como en el reparto de los bienes 
comunes…” (DICCIONARIO, Enciclopedico Ilustrado Océano Uno, 1995) 
 
De esta definición podemos indicar que la misma está atada o trata de asemejarse a la realidad en la 
que se desenvuelve actualmente la sociedad, pues hace relación a la igualdad de los individuos ante 
la ley enfocándose en un sentido subjetivo, y también otorga una concepción material pues habla 
del reparto equitativo de los bienes cargas y derechos que les asisten a los individuos de acuerdo a 
su esfuerzo y merito que sería la parte objetiva. Dentro de la historia tenemos a las concepciones 
clásicas dadas por los filósofos y juristas de Grecia y Roma como Sócrates, Platón, Aristóteles, 
Justiniano, Cicerón y otros tantos, para quienes la justicia no es otra cosa que la correspondencia 
equitativa que nace de la naturaleza o de la ley, así que  por lo tanto debe ser asimilada o apreciada 
por la conciencia de cada ser humano. 
 
Para Platón la justicia es: “… La virtud fundamental de la cual derivan todas las demás virtudes…”. 
(COELLO, García Enrique, pág. 155) 
 
De esta manera, recogiendo los conceptos y criterios dados por los diferentes estudiosos de la 
ciencia jurídica, respecto del tema que nos ocupa; y, tomando en cuenta el surgimiento y avance del 
derecho hasta la actualidad, podemos observar lo dificultoso de establecer un concepto que englobe 
e incluya todas las expectativas e inquietudes que al respecto se generan en la sociedad, lo que hace 
y torna complejo el presente trabajo de investigación, pues el mismo está dado en razón de la 
realidad jurídico social que vive el estado ecuatoriano, las acciones ejercidas por los individuos que 
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no son homogéneas ni similares pues son totalmente diversas, por lo que es de vital importancia 
tratar de señalar un concepto de justicia que si bien no atienda ni satisfaga a todos los individuos, 
sea el que más se acople a la realidad jurídica del estado ecuatoriano, es así que dentro del presente 
trabajo investigativo que hace referencia a la justicia indígena, se hace necesario y fundamental 
establecer un concepto claro de la misma, ya que este tema va más allá de  las concepciones 
clásicas del derecho, la justicia y las interrelaciones sociales, todo esto resultante de una 
interculturalidad y plurinacionalidad existente y reconocida por el estado ecuatoriano en la 
constitución; al efecto el tratadista Guillermo Cabanellas nos dice que Justicia es:“… Supremo ideal 
que consiste en la voluntad firme y constante de dar a cada uno lo suyo, según el pensamiento y casi las 
palabras de Justiniano “Constans et perpetua voluntasjus sum cuiquetribuendi…”. (Cabanellas, Diccionario 
Jurídico Elemental, 1993, pág. 222) 
 
De lo mencionado por este autor, previo un análisis efectuado intentaremos establecer nuestro 
propio concepto de justicia que  sin mayores dilaciones y a nuestro juicio esta puede ser entendida 
como: El ideal superior que busca armonizar la convivencia de los individuos por medio de una 
adecuada repartición de las cargas y en razón de los méritos individuales y colectivos, todo esto 
apegado a la justa razón y a la ley, permitiendo diferenciar lo bueno y lo malo permitiendo una 
proporcionalidad en cuanto a los actos y bienes que en si le corresponden a los sujetos que 
coexisten en el mismo grupo social. 
 
La idea de justicia es la expresión de un colectivo organizado que atiende a su realidad y que busca 
la ecuanimidad entre sí, casi siempre está garantizada por las normas jurídicas de derecho positivo, 
cuya base fundamental es la Constitución, la misma que reconoce a la justicia como fin y pilar 
fundamental del ordenamiento jurídico nacional en la que se expresan los valores esenciales de 
todo grupo social y del individuo en sí mismo como son la libertad, la igualdad y el pluralismo; de 
esta forma Guillermo Cabanellas en su pensamiento nos da una pauta en cuanto tiene que ver con 
la definición de justicia, que a su vez es coincidente con las definiciones conservadoras y clásicas 
sobre la misma que hacen referencia a dar con equidad e igualdad a cada persona lo que le 
corresponde de acuerdo a derecho y a la justa razón.  
 
Es importante manifestar que la justicia ha venido siendo objeto de estudio y análisis en cuanto a su 
concepción y alcances desde la antigüedad desde que el hombre se empezó a preocupar del porqué 
de las cosas y los efectos que estos producen en el entorno social es así que tenemos a los filósofos 
griegos y romanos como pensadores fundamentales en cuanto al tema de la justicia se refiere y 
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cuyas ideas y deliberaciones han servido de base para las definiciones actuales acerca de lo que es 
justicia, dentro de los más representativos tenemos a Platón y Aristóteles en Grecia, Justiniano y 
Cicerón en Roma, entre muchos otros pensadores y filósofos que a lo largo de la historia han 
tratado de llegar a establecer una definición aceptable sobre esta temática, los mismos que han sido 
parte fundamental con la contribución de sus brillantes ideas en la evolución y desarrollo de un 
concepto aceptable de justicia y derecho.  
 
Cabe señalar que todos estos pensamientos jus-filosóficos son distintos a los concebidos en la 
actualidad, pues atendían a otra realidad social, a un grupo humano con una organización, cultura y 
necesidades diferentes, pero cuyos pensamientos fueron muy profundos y cuya esencia ha 
perdurado hasta nuestros días y sigue siendo pilar fundamental en cuanto a su observancia al 
momento de querer emitir un criterio respecto de este tema. 
 
Podríamos señalar como conclusión, que la justicia es el ideal supremo que busca alcanzar una 
sociedad para armonizar su convivencia y que está en si engloba muchos valores, que traducidos al 
campo del derecho se convierten en principios de obligatoria observancia y garantía tales como la 
libertar, la igualdad, la equidad, la pluralidad etc., que una vez ejecutados dentro de la sociedad en 
medida del requerimiento y el mérito individual o colectivo se está buscando alcanzar este supremo 
ideal, cuyo fin es la armonía social plasmado en el bien común. 
 
La injusticia es la antítesis de la justicia, y esta aparece cuando determinado acto u omisión e 
incluso un mandato jurídico contravienen principios de orden ya sean de carácter jurídico, moral o 
del derecho natural que afectan a principios básicos que garantizan el debido respeto a los derechos 
fundamentales del ser humano. 
 
La justicia es un tema muy apasionante y muy amplio de análisis y estudio, el mismo que necesita 
ser tratado con mayor profundidad debido a su importancia, pero ese no es nuestro objetivo, con 
este breve análisis indicamos las nociones básicas respecto de la misma, pues nuestro tema 
problema está muy enfocado en la justicia como fin y derecho exigible por la sociedad, ya que al 
encontrarnos en una sociedad jurídica y políticamente organizada la justicia está presente en el 
diario vivir de las personas, y más aun dentro del tema de nuestra investigación que hace referencia 
al “ Conflicto de la Justicia Indígena con la Justicia Ordinaria, Mecanismos de Solución en la 
Legislación Ecuatoriana” por lo que está  demás justificado el breve análisis que hemos realizado. 
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1.2 Naturaleza Jurídica de la Justicia. 
 
A través del desarrollo de la humanidad y en la historia del pensamiento Ius- Filosófico uno de los 
temas más complejos de estudio se ha vuelto el entender como fue el paso de la justicia a concepto 
y sinónimo de derecho y viceversa, y entender a la misma como el equilibrio y la correlación de  
las relaciones intersubjetivas las cuales estarían inmersas en su naturaleza, la justicia ha ido 
entendiéndose de diferentes maneras a lo largo de la historia pero de una manera ordenada, esto se 
debe a los múltiples cambios teóricos y doctrinarios que ha sufrido, lo que ha provocado que en la 
actualidad exista una confusión con el derecho convirtiéndose está en un sinónimo del mismo, 
aunque en la esencia son acepciones totalmente diferentes pero complementarias entre sí. 
 
La justicia está dada por el hombre y es un valor que está allí independientemente de ser conocido 
por el o no, además expresa las nociones de lo que se podría considerar como bueno o malo (justo-
injusto), pero esto es una cuestión de la  percepción individual de cada persona, pues lo que para 
unos puede ser justo para otros puede ser injusto, esto es resultado del medio social donde se 
desarrolla la acción y las personas involucradas en la misma, a pesar de esto la justicia en su 
esencia lo que trata es de realizar una adecuada repartición de las cargas y los bienes en razón de la 
naturaleza jurídica y social de los individuos, utilizando al derecho como instrumento para llegar a 
ello. 
 
El estado es el órgano que  por medio de su ordenamiento jurídico que lo ha creado en virtud de sus 
necesidades normativas, tiene a cargo la obligación de garantizar la igualdad y proporcionalidad 
entre las personas y estas a su vez la obligación de respetar las normas establecidas por este ente 
regulador. 
 
Al respecto el autor Giorgio Del Vecchio sostiene que“…la naturaleza de justicia establece para 
quien viola siquiera levemente las leyes conmueve las bases mismas de la vida civil y vulnera las 
condiciones de las cuales depende la posibilidad de que su persona sea respetada. Mas el culto de la 
justicia no consiste sólo en la observancia de la legalidad, ni debe ser confundido con está. No 
respondemos en verdad a la vocación de nuestra conciencia jurídica reposando ciegamente en el 
orden establecido ni aguardando inmóviles que la justicia descienda desde lo alto. Dicha vocación 
nos impone participar de manera activa e infatigable  en el eterno drama que tiene por teatro la 
historia y por tema el contraste entre el bien y el mal, entre el derecho y el entorno. No solo 
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debemos obedecer las leyes sino también vivificarlas  y cooperar a su renovación. La reverencia 
por la legalidad significa nada más que un aspecto, y no el de mayor altura, de nuestra misión 
humana puesto que a través de la legalidad de hoy nos corresponde preparar la de mañana 
realizando con “perpetuo trabajo” la idea de justicia que, inmanente y renaciendo siempre en 
nuestro espíritu, se encuentra en todas las leyes sin agotarse en ninguna de ellas…” (Del Vecchio, 
1952, pág. 211) 
 
De lo manifestado por este autor podemos decir que la justicia vista desde el derecho, hace 
referencia a  la armonía que debe existir entre las  normas jurídicas que rigen en una sociedad, que 
buscan concertar la convivencia social entre los diversos grupos que existen en el estado; mientras 
que la naturaleza fundamental de la justicia está en garantizar y llevar inmersa en  ella los 
principios básicos como la igualdad, la equidad, la libertad y otros que se les debe garantizar a los 
individuos en razón de sus requerimientos y méritos.  
 
1.3 Características de la Justicia. 
 
Tratar de establecer las características de la justicia resulta un tanto complejo debido a su amplia 
conceptualización, pero varios son los juristas que han tratado de identificarlas, partiendo del 
estudio de lo que es justo e injusto con el fin de alcanzar un equilibrio y a las que las han llamado 
teorías de la justicia, para el efecto nosotros señalaremos las que podrían ser las características más 
importantes: 
 
1.3.1 La Justicia como Reciprocidad. 
 
Para  Guillermo Cabanellas reciprocidad significa “… La igualdad en el trato, acción y reacción 
mutuas en sentido de coincidencia o de discreción de armonía o de conflicto…”. (Cabanellas, 
Diccionario Juridico Elemental, 1993, pág. 339) 
 
Enfocado de este modo, se establece que la reciprocidad es característica fundamental de lo que en 
si significa la justicia, es la  igualdad de condiciones, la acción y el efecto deben ser equivalentes 
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entre sí, la justicia es reciprocidad pues tiende a garantizar la igualdad en el reparto de los bienes y 
las cargas a los individuos dependiendo de sus méritos. 
 
Para que los actos se puedan valorar como recíprocos, es indispensable que exista equidad es decir 
proporcionalidad en las actuaciones de cada uno de los sujetos involucrados en la acción, por lo 
que para un mejor entendimiento me permito poner un ejemplo: Un acto es reciproco cuando las 
acciones que ejecuta un sujeto, en razón de otro concurren iguales condiciones tanto para el agente 
activo como para el pasivo, quien recibe la acción y viceversa. Debemos indicar que en la 
realización del acto siempre debe existir equidad  y que el mismo este orientado a producir un 
beneficio mutuo, es decir que ambos sujetos hayan salido beneficiados,  lo que Brian Barry llama 
“La Teoría del Provecho Mutuo”. (Barry, La Justicia como Imparcialidad, 1997) 
 
De lo manifestado claramente podemos observar que la reciprocidad no constituye un concepto de 
justicia sino que es equivalente a ella he ahí la razón por la que se la considera como característica 
fundamental de la misma, es por esto que cuando se habla de justicia rápidamente se la asocia con 
la reciprocidad que no es más que la igualdad de condiciones entre los sujetos respecto de su 
accionar. Que la reciprocidad constituya una característica fundamental dado el contexto amplio de 
lo que significa la justicia, resulta en algo complejo que solo analizándolo minuciosamente 
podemos entender, sin embargo de lo manifestado es importante resaltar que la reciprocidad 
admitida como un equivalente de justicia y expresada en este sentido en determinado grupo social 
puede proporcionar magnos beneficios a los sujetos que forman parte de una comunidad. 
 
Al efecto Brian Barry dice “…La Justicia como reciprocidad es una teoría  incompleta  puesto que 
tenemos una introducción más amplia  de la equidad para poder conseguir ponerla en marcha…”. (Barry, 
La Justicia como Imparcialidad, 1997, pág. 210) 
 
Como lo hemos visto la reciprocidad constituye una característica de la justicia, la misma que para 
llevarse a cabo debe estar ayudada de la equidad, pues la reciprocidad por sí sola no es capaz de 
determinar una igualdad de condiciones y peor aún otorgar beneficios mutuos a los individuos, al 
efecto podemos indicar el caso de dos individuos en el cual uno de ellos tiene diferencias 
fisiológicas o de cualquier otro tipo, claramente se observa que no se encuentra en igualdad de 
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condiciones, por lo que las actuaciones que se ejecuten entre ellos no serían reciprocas, respecto de 
aquellas que se den entre sujetos de condiciones igualitarias.   
 
1.3.2 La Justicia como Imparcialidad. 
 
Imparcialidad “Falta de designio anticipado o de prevención en favor o en contra de personas o 
cosas, del que resulta poderse juzgar o proceder con rectitud (Ilustrado, Diccionario 
Enciclopédico, 1995) 
 
Una vez que hemos analizado a la reciprocidad como característica de la justicia, es el turno de 
hablar de la imparcialidad, esta al igual que la anterior constituye una característica fundamental de 
la justicia ; la imparcialidad tiene una concepción mucho más amplia y general de la justicia, esta  
hace referencia al conjunto de reglas existentes las cuales deben ser justas y por lo tanto respetadas 
por la sociedad, es decir se resume en el deseó del querer y el obrar con equidad, este deseó es el 
resultado de una percepción básica existente en las personas como es el bien (justo) de donde 
parten las premisas de que todas estas normas existentes son justas, por lo que son recogidas y 
aprobadas por los sujetos de forma libre y voluntaria  , pues estas garantizan la igualdad ya que han 
sido concebidas bajo el presupuesto del bien. La imparcialidad como característica de la justicia no 
establece los parámetros bajo los cuales debe desenvolverse la actuación de la personas en 
sociedad, todo lo contrario otorga legitimidad a estas actuaciones puesto que al estar enmarcadas en 
lo que disponen las normas y estas al ser concebidas bajo el presupuesto del bien todas las 
actuaciones serian imparciales es decir obradas con rectitud, moralidad y honestidad lo que 
permitiría una armónica convivencia social. 
 
El autor Brian Barry al respecto manifiesta que “… Es bastante fácil ver como las concepciones del bien que 
son relativas a la gente han de conducir forzosamente a conflictos aun cuando tú y yo estemos de acuerdo  
precisamente en lo que constituye el bien de la persona, llegaremos a conclusiones diferentes sobre el valor 
de cosas en estados alternativos;  si yo doy mayor peso a mi bien  o al que me son cercanos, mientras que tu 
obras del mismo modo  a favor de tu  propio bien  o el de los que te son más cercanos”. (BARRY Paidos, 




Respecto de lo manifestado por el actor, se puede decir que la percepción del bien depende 
exclusivamente de las personas, puesto que lo que para muchos puede ser bueno para otros puede 
ser malo y esto da origen a conflictos, aun cuando todas las personas tienen en claro lo que 
significa el bien, llegando a conclusiones muy diferentes aun cuando se partió de una misma idea. 
Es decir que la imparcialidad al ser una característica de la justicia tiene su base en la  equidad, 
pues no es solo el obrar con rectitud o severidad,  sino que también este obrar debe observar la 
igualdad de condiciones de los sujetos involucrados en la acción, para alcanzar un equilibrio y de 
esta manera alcanzar a materializar el bien (justo). 
 
 La justicia imparcial de algún modo lo que busca es establecer cierta estructura dentro de una 
sociedad donde los individuos puedan vivir armoniosamente, pero que bajo ninguna circunstancia 
trata de normar su convivencia bajo una imposición de lo que es bueno o es malo.  
 
La imparcialidad se desarrolla dentro de las personas que coexisten en un  grupo social, en donde 
cada una sigue su propia idea del bien, que de por si son diferentes pues cada individuó tiene su 
particularidad al momento de hacer sus apreciaciones respecto de lo que es bueno o es malo, esto 
sumado al hecho de que para que exista imparcialidad todos los individuos deben considerarse 
como iguales dentro del grupo social, cosa que no ocurre y esta idea de igualdad se quebranta 
violentamente cuando aparece la concepción errónea de las clases sociales, cuyos factores 
desencadenantes son  la raza, la economía, la religión, la cultura y más que arrojan como resultado 
que la idea de una justicia imparcial sea imposible de ejecutar y esto a su vez perjudica gravemente 
en el desenvolvimiento, ejercicio y aplicación de la justicia. 
 
La justicia imparcial otorga reglas de convivencia para la sociedad disintiendo con las reglas 
sociales que son inmanentes a los individuos y a cualquier ordenamiento jurídico pre establecido, 
pues estas derivan de la concepción del bien, por lo que todas las personas que coexisten en el 
grupo social deben observarlas para poder lograr que todos sean tratados como iguales entre sí, 
estas reglas de conducta están inmersas en todos los hombres y les permite discernir entre el bien y 
el mal, lo justo o lo injusto, lo que hará posible la ejecutoriedad de la justicia imparcial bajo el 




1.3.3 La Justicia como Moralidad. 
 
Cuando nos referíamos a la  justicia imparcial, ya decíamos que toda sociedad señala reglas de 
convivencia y reglas de justicia, que son las que se encargan de asignar derechos y obligaciones de 
una forma recíproca a las partes, existen grupos sociales en que los derechos y obligaciones que 
tiene un individuo dentro de la sociedad, está dado en razón del reconocimiento de su capacidad; al 
respecto Brian Barry establece que“…la Justicia con ciertas clases de reglas morales  concurren más de 
cerca de los elementos necesarios de bienestar humano y que son; por  tanto de más absoluta obligación que 
ninguna otra regla para el gobierno de la vida …”. (Barry, La Justicia como Imparcialidad, 1997, pág. 
225) 
 
El Tratadista John Stuart Mill  señala que:“…Cumplir con las promesas,  decir la verdad y no infringir  
daño a otras personas, son ejemplos obvios de las obligaciones generales  que en la sociedad utilitaria 
formarán parte  de un código moral común…”. (STUART Mill, Jhon, 1969, pág. 225) 
 
Por lo expuesto podemos indicar que todo ser humano lleva consigo e inmerso en el reglas de 
moralidad, es decir  nacen, se forman y se desarrollan con el individuo, debido a la interacción 
social, las mismas que pasan a constituir  un elemento fundamental en cuanto tiene que ver con el 
respeto de los derechos de los demás sujetos que conviven en sociedad, lo que permite ejecutar 
actos más justos. 
 
A todo esto es necesario definir lo que es la moral para así comprender a la misma como una 
característica de la justicia, para lo cual el Diccionario Enciclopédico Ilustrado, Océano Uno nos 
dice: “Que es de la apreciación del entendimiento o de la conciencia”.( (Ilustrado, Diccionario 
Enciclopédico, 1995) 
 
Es decir es la apreciación del ser humano en cuanto a sus actuaciones particulares respecto de sus 
relaciones interpersonales haciendo observancia de lo que es bueno o es malo en cuanto a la 
ejecución de sus actos. 
 
Es así que la moral como característica de la justicia busca alcanzar el bien colectivo, para esto 
toma en consideración a las reglas pre-establecidas dentro del grupo social, pues la moral son las 
reglas de conducta que sigue un individuo para con sus semejantes, lo moral es algo inmanente en 
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el ser humano, pues todas las personas tienen inmerso reglas de convivencia que se van 
desarrollando junto con ellos, y que ejecutadas dentro del grupo les permite tener estabilidad social, 
este tipo de normas no tienen una sanción material impuesta por la sociedad sino que más bien las 
personas desempañan el papel de ser sus propios jueces, respecto de sus actuaciones, que es a lo 
que normalmente llamamos conciencia,  esta es la que le permite al ser humano pensar y 
reflexionar sobre sus actos y sacar sus conclusiones respecto de si su desempeño ha incurrido en un 
obrar bueno o malo, justo o injusto, cuya valoración está dada por su conciencia y las reglas de 
convivencia social previamente establecidas en el grupo. 
 
Es importante señalar que a pesar  del proceso reflexivo, que el individuo llega hacer en cuanto a 
sus actos y la repercusión de estos en sus relaciones interpersonales, no todos serán concebidos 
como justos o injustos por el resto de la sociedad, pues cada persona tiene su forma particular de 
valorar tanto sus actuaciones como la de los demás. La moral está íntimamente relacionada con la 
conciencia de las personas , ya que solo por medio de ella podrán valorar en forma individual su 
actuar y a su vez también juzgarse  respecto de lo que sí han hecho es bueno o malo, no es menos 
cierto que estos actos y las valoraciones que se dan respecto de los mismos, dependen del grupo 
social, el medio en que se ejecutan y de las personas, pues ciertos actos pueden ser catalogados por 
un grupo como buenos, puede que otro los valore como malos; es por esto que la justicia como 
moralidad se resume estrictamente en la valoración del actuar respecto de sí mismo y de los demás, 
y que por medio de las reglas de convivencia social, nos permitan llegar a tener una mejor relación 
entre los individuos, propendiendo a la avenencia social.  
 
1.4 Justicia, Derecho Y Estado. Humanizado 
 
Cuando la justicia paso a constituirse como un sinónimo del derecho y hacer confundida con este, 
lo hace bajo un concepto humanizado y estrictamente apegado al ordenamiento jurídico que deriva 
del estado, en donde el objetivo último del derecho es la justicia y esta a su vez utiliza al derecho 
como instrumento para alcanzar sus fines, todo esto dentro de la organización política y jurídica 
llamada estado.  “…la realización de los fines por parte de la sociedad y por parte de la persona, es en 
última instancia la que viene a establecer las relaciones de justicia…”. (NARANJO, Villegas Abel, 





La relación entre el estado y el derecho, obedece a que son dos realidades vinculadas entre sí, es 
decir relacionadas, pero no es menos cierto que tanto el derecho y el estado tienen sus 
características individuales; el tratadista  Marco G. Monroy Cabra señala“…la palabra Derecho 
etimológicamente deriva  de la voz latina “…directum de dirigir, encausar  y que significa  lo que está 
conforme a la regla, a la norma”. (MONROY, Cabra Marco, 1990, pág. 16) 
 
El derecho le otorga al individuo facultades u obligaciones, es así que por ejemplo tenemos al 
derecho como la facultad permisiva de hacer todo aquello que no prohíbe la ley como individuo 
particular, así también tenemos la facultad restrictiva de hacer solo lo que la ley manda o permite 
como funcionario público; estas facultades son potestades exclusivas del estado que es quien las 
otorga y que por añadidura también le corresponde garantizar su cumplimiento, Marco G. Monroy 
Cabra nos dice; “…el concepto primario del derecho  implica un conjunto de normas obligatorias  en una 
comunidad y respaldadas con una sanción  en caso de ser trasgredidas por los asociados no solamente 
existen normas sino también la posibilidad de imponer su cumplimiento por la fuerza  como lo cuenta Ángel 
Latorre “la espada sigue siendo símbolo de justicia”. El problema no está en prescindir de la fuerza sino el 
saber para qué va a servir…”. (MONROY, Cabra Marco, 1990, pág. 6) 
 
El estado es el órgano principal garantista del derecho, pues constituye una de sus fuentes, lo que 
hace que mantenga una interacción estricta con el ordenamiento jurídico vigente con la finalidad de 
que todos los derechos, deberes y obligaciones que deriven del mismo sean aceptadas, asimiladas y 
respetadas por la sociedad que cohabita dentro del Estado de Derecho. Es de fundamental 
importancia señalar que todos estos derechos deberes y obligaciones deben estar orientados y dados 
en razón de las necesidades del individuo, guardando siempre una completa armonía con la justicia. 
 
El Estado es una creación del hombre; es la organización social de carácter político, social, 
económico, jurídico etc., que se encuentra asentado en un territorio determinado, con población 
propia y que goza de reconocimiento internacional. Este tiene a su cargo el gobierno de su 
población a través de sus diversas instituciones internas, así como también tiene a su cargo la 
interacción con los demás estados, crea las políticas económicas que propendan a su desarrollo, así 
como también crea el ordenamiento jurídico bajo el cual se regirán los individuos que habitan  y 
son parte del Estado. 
 
Podríamos decir que uno de los deberes principales del Estado, es proporcionar el marco normativo 
que será el que regule las relaciones sociales internas de los individuos, para que puedan coexistir 
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armónicamente en un ambiente de paz, seguridad y justicia; así como también preocuparse de todos 
los aspectos que considere de su responsabilidad, esto lo hace por medio de sus instituciones las 
cuales son tres, conocidas como básicas dentro de un estado y estas son: El Ejecutivo, Legislativo y 
Judicial, no obstante el Estado Ecuatoriano a partir de la Constitución de 2008, agrego dos 
instituciones adicionales como son el Consejo Nacional Electoral y el Consejo de Participación 
Ciudadana y Control Social, esto en razón de las necesidades del estado como son de consolidar la 
democracia directa y participativa así como también garantizar la participación ciudadana. 
 
Estas prácticas hacen que se planteen importantes cuestionamientos respecto de la legalidad en los 
actos y del Estado en sí mismo. La actual Constitución consagra al Ecuador como un estado 
constitucional de derechos y justicia; cuya característica más relevante es el hecho de que el poder 
público está sometido a la Constitución y la Ley, las mismas que rigen en torno a los derechos 
fundamentales de las personas y cuya finalidad es alcanzar la justicia  le que a su vez es entendida 
como igualdad y equidad. 
 
De lo expuesto diríamos que la concepción del Ecuador como un Estado Constitucional de 
Derechos y Justicia, es algo nuevo e innovador, que lo que busca es el sometimiento del poder 
estatal a la constitución y la ley, con el fin de evitar los abusos del poder, garantizar los derechos 
individuales y colectivos de los ciudadanos, y establecer los parámetros para una convivencia 
armónica de la sociedad. 
 
Este concepto de Estado Constitucional de Derechos y Justicia, se podría decir que es el resultado 
de una larga evolución, la misma que va desde las primeras concepciones de las ciudades estado 
como producto de la necesidad de los hombres de agruparse en sociedad dentro de un territorio 
determinado para cubrir sus necesidades, dio como resultado también la necesidad de crear normas 
de convivencia que en principio atañían a los principios básicos de diferenciación entre lo que es 
bueno y es malo respecto de las actuaciones de los individuos, hoy en día el ordenamiento jurídico 
regula las situaciones más complejas que se dan en la sociedad y es el Estado quien en ejercicio de 
su facultad soberana, es quien otorga este sistema jurídico, el cual está orientado a proteger y 
garantizar los derechos individuales y colectivos de los sujetos, para de esta manera alcanzar la 




1.5 JUSTICIA Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN EL ECUADOR. 
 
Cuando hablamos acerca de la justicia indígena en el Ecuador, en cuanto a su procedimiento y 
forma de administración que tiene como base o punto de partida al derecho Consuetudinario, 
mismo que deriva de la costumbre ancestral de los pueblos y comunidades indígenas, en donde ha 
tenido plena vigencia y aplicabilidad desde tiempos inmemoriales; esto dentro de la jurisdicción de 
la comunidad y apegada en su totalidad solo a los miembros del conglomerado social del pueblo, se 
vuelve necesario realizar un análisis general de la justicia ordinaria y su administración en el 
Ecuador, cuya finalidad es crear  juicios de valor en cuanto tiene que ver con la forma de 
administrar justicia en el estado y la incidencia de esta en la aplicación de los derechos colectivos 
constitucionales. 
 
Podemos decir que la Función Judicial, es el poder del estado que se encarga de la administración 
de justicia por lo tanto este es el órgano jurídico con la facultad de normar la convivencia armónica 
de la sociedad. 
 
De lo señalado observamos que la administración de justicia está a cargo del poder judicial,  pero 
no es menos cierto que también  las demás funciones del estado como el Ejecutivo, Legislativo y 
estos dos poderes adicionales constituidos por la actual constitución como son el Electoral y el de 
Transparencia y Control Social, junto con el Judicial, tienen en conjunto la función tan primordial y 
delicada como es la de garantizar la vigencia de los derechos fundamentales individuales y 
colectivos,  con el fin de garantizar una sociedad más justa a través del cumplimiento y respeto a 
las leyes establecidas y consagradas en los diferentes cuerpos normativos cuya norma fundamental 
es la constitución. 
 
El poder Judicial y su facultad para Administrar Justicia se ejerce por medio de varios órganos 
jurisdiccionales como son la Corte Nacional de Justicia, Cortes Provinciales, Tribunales y Juzgados 
establecidos por las leyes; y, los juzgados de paz (Articulo. 178 de la Constitución de la República 
del Ecuador); cuyas funciones jurisdiccionales se encuentran reguladas de conformidad con lo que 
establece la Constitución como norma suprema del estado Ecuatoriano, así como por las leyes que 
según la materia lo establezcan y teniendo en consideración los procedimientos propios que le 
asisten, según lo dispuesto en las leyes adjetivas. La función Judicial tiene como órgano 
disciplinario y regulador de todos estos actos jurisdiccionales al Consejo de la Judicatura. 
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En el Ecuador la Administración de Justicia, teniendo como principio rector básico a la 
independencia para poder ejercer sus potestades jurisdiccionales, se puede observar todo lo 
contrario en la práctica. Es por esto que se hace indispensable y en razón de la temática que nos 
ocupa tomar en consideración los principios que debe llevar inmersa y a su vez cumplir la 
Administración de Justicia, las cuales son señaladas por Francisco Palomeque Nieto, que al 
respecto establece las siguientes: 
 
-Independencia.- “Que no tiene dependencia, que no depende de otro” (Autónomo). (Diccionario, 
Enciclopédico, Ilustrado, Océano Uno, Editorial, Océano, 1995). 
 
La independencia es un principio que fija que el desarrollo de un proceso o cualquier otro acto 
judicial, en cuanto tiene que ver con su procedimiento y la solución del mismo, no obedezca a 
influencias e intereses de ninguna naturaleza. 
 
Es así que la función Judicial como el órgano regulador y administrador de justicia tiene el poder, la 
obligación y el derecho de emitir un dictamen acerca de un caso determinado, o hecho puesto en su 
consideración, es decir que le atañe administrar justicia con observancia del marco normativo y textual de la 
ley, que ha sido previamente impuesto por el estado, todo esto conforme a la jurisdicción y competencia,  el 
tratadista Francisco Palomeque Nieto en relación a esto señala:“…Tales capacidades garantizan la 
INDEPENDENCIA de la Administración de Justicia; la más preciosa salvaguarda de los derechos de todos 
los asociados y; el inviolable refugio que estos tienen contra el abuso y la arbitrariedad…”. 
(PALOMEQUE Nieto, 1.991, pág. 42)) 
 
 
Es de fundamental e indispensable importancia que el poder judicial tenga como característica 
inseparable de la justicia, la total  y absoluta independencia en cuanto al ejercicio de su potestad 
jurisdiccional, respecto de los demás poderes estatales o particulares, con la finalidad de que en su 
obrar garanticen y salvaguarden los derechos y obligaciones de los ciudadanos de conformidad con 
lo establecido en el Articulo 168 y con relevancia en los numerales 1, 2 y 3 de la Constitución de la 
República del Ecuador, que señalan los principios bajo los cuales debe regirse la administración de 
justicia y que textualmente señalan: 
 
“Art. 168.- La administración de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus 
atribuciones, aplicará los siguientes principios: 
1. Los órganos de la Función Judicial gozarán de independencia interna y externa. Toda violación a este 




2. La Función Judicial gozará de autonomía administrativa, económica y financiera. 
 
 
3. En virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las demás funciones del Estado podrá 
desempeñar funciones de administración de justicia ordinaria, sin perjuicio de las potestades 
jurisdiccionales reconocidas por la Constitución”. (Ecuador., 20 de Octubre de 2008) 
 
-Probidad.-“… Integridad y Honradez en el Obrar (Ilustrado, Diccionario Enciclopédico, 1995) 
 
Es de vital importancia, indispensable y necesario que el profesional del Derecho o quien sea parte 
del cuerpo colegiado de la función judicial y que está a cargo de un determinado proceso,  tiene que 
ser necesariamente una persona proba e idónea, ya que la actividad judicial es una función muy 
delicada, por cuanto está a su encargo conocer, analizar e indagar respecto del proceso o causa, 
siendo los magistrados y jueces los encargados de emitir el veredicto pertinente, el mismo que 
deberá estar siempre motivado y apegado a derecho. 
 
 
En el libro, “Cargas Procesales en el Derecho Civil Ecuatoriano”, de Francisco Palomeque Nieto, 
Hugo Alsina“… Confiere singular relieve a los jueces, es decir que su misión no puede ser más augusta ni 
más delicada; ya que a ellos les está confiada la protección del honor, la vida y los bienes de sus 
conciudadanos por lo que se les rodea de garantías que aseguran la libertad y rectitud de sus fallos…”.  
(PALOMEQUE Nieto, 1.991). 
 
Por esta razón es preciso que el juez y todos quienes integran los tribunales de justicia, que conocen 
de las causas y  en base a una valoración jurídica de los hechos y en estricto apego de lo que 
dispone la ley, sean personas con una adecuada preparación académica, honorables e íntegros, 
porque solo de esta manera se evitara aplicar en forma errónea e indebida la ley y toda disposición 
legal contemplada en los diferentes cuerpos normativos positivos y adjetivos, necesarios para la 
ejecución de una eficiente administración de Justicia, evitando así caer en el “Error Judicial” al 
momento de dictaminar una sentencia, auto o fallo para así obtener una verdadera justicia que 
garantice los derechos de las partes, mediante la observancia de la ley, el respeto al debido proceso 
y la garantía de los derechos fundamentales. 
 
 
-Versación.-Tanto jueces, magistrados y todos los demás  funcionarios judiciales, deberán tener 
como fin principal encomendado a su cargo la administración de justicia, la cual deberá darse de 
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una manera clara y transparente, tomando y haciendo uso de la norma jurídica que para cada caso 
particular sea aplicable. Por esta razón fundamental es necesario que se encuentren debidamente 
capacitados en el área de la ciencia jurídica. 
 
Lo más  relevante en la carrera judicial son la destreza y la experiencia que va  adquiriendo el 
abogado en el libre ejercicio profesional, en la cátedra universitaria y en la carrera judicial, lo que 
le será de mucha utilidad, y más aún cuando el objetivo del profesional del derecho es llegar a 
formar parte de la Función Judicial, por lo que este tiene la obligación personal y profesional de 
convertirse en un auto didacta, esto por cuanto la Función Legislativa diariamente crea,  reforma y 
deroga leyes; esto hace que el abogado tome conciencia de su preparación teórico-práctico y 
busque su auto preparación lo que logra a través del estudio diario y continuo del derecho, para 
poder enfrentarse a los múltiples retos jurídicos que se le presenten día a día, con el fin de logra la 
excelencia personal y profesional en el manejo de las normas jurídicas. 
 
Es fundamental indicar que la versación, sapiencia y respetabilidad de los individuos que forman 
parte de los órganos de la función judicial, es lo que inspira y da la confianza en su acierto y 
rectitud al momento de la resolución del litigio pues son ellos   quienes se encargan del análisis, y 
estudio de los casos de una manera prolija y razonada para emitir el fallo respectivo. 
 
Puntualizamos a la versación como principio rector  fundamental en la Administración de Justicia, 
Francisco Palomeque Nieto señala:“… Los Administradores de Justicia deben distinguirse por su 
VERSACION que además de una preparación especializada y una amplia formación jurídica y sociológica, 
exige una considerable cultura general y una suficiente capacitación técnica...” (PALOMEQUE Nieto, 
1.991, pág. 43) 
 
-Imparcialidad.-Esta constituye una característica propia de la justicia, la cual debe observarse al 
momento de su aplicación, al respecto el autor Brian Barry señala lo siguiente: “…la imparcialidad, 
que parte de la motivación de la equidad y después intenta alinear con ella los criterios de la justicia. La 
idea esencial es que son términos equitativos que pueden aceptar razonablemente personas que son libres e 
iguales. El problema es como plasmar esa idea y darle alguna estructura…” (Barry, La Justicia como 




De lo manifestado por el autor, claramente dilucidamos que la Imparcialidad en la justicia es una 
de sus características principales,  de estricta observancia al momento de su aplicación por parte de 
los jueces y tribunales y de todos los demás órganos y personas que en forma directa o indirecta se 
encuentran sumidos en la función judicial, los mismos que tienen a su cargo la solución de los 
conflictos puestos en su conocimiento, lo que deberán hacerlo por medio de un estudio y una 
deliberación adecuada sin ningún tipo de influencia o interés ya sean estos personales, económicos, 
políticos etc., que pudiera entorpecer el proceso y peor aún causar una ilegalidad en el fallo, con lo 
que se perdería totalmente el sentido de la justicia. 
 
Como principio fundamental de la administración de justicia la imparcialidad pasa a constituirse en 
el deber ser, ya que en la realidad los intereses que llegan a existir detrás de un proceso vulneran el 
derecho y todo principio moral y legal. Ejemplo de esto son los diversos procesos que han sido 
denunciados públicamente a través de los diversos medios de comunicación, en los que la 
imparcialidad no ha pasado de ser un mero vocablo, situaciones que hacen necesario puntualizar y 
recordar para que junto con la igualdad, constituyan característica de obligatoria observancia por 
todos los funcionarios judiciales al momento de dictar sus fallos y no quede en meras 
enunciaciones teóricas  del derecho. Y de esta manera llegar a cumplir lo que dispone el artículo 75 
de la Constitución que textualmente señala: 
 
Artículo 75“Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y 
expedita de sus derechos e intereses, con sujeción a los principios de inmediación y celeridad; en ningún 
caso quedará en indefensión. El incumplimiento de las resoluciones judiciales será sancionado por la ley”. 
(Constitución, 2008, pág. 34) 
 
Es importante señalar que las personas que tienen a su cargo el poder de administrar justicia dentro 
de los diferentes órganos de la función judicial como son cortes, tribunales y juzgados, son los 
responsables de aplicar los preceptos normativos constitucionales y legales dentro de cada proceso 
sometido a su conocimiento, por lo que los ciudadanos quienes son los que demandan la 
administración de justicia, deben convertirse en vigilantes permanentes del accionar jurídico de los 
funcionarios, tratando de precautelar sus derechos.  
 
-Publicidad.- La publicidad es una característica básica en la administración de justicia y esto lo 
encontramos determinado en el Art. 168 numeral 5 de la Constitución de la República que al 
respecto señala: “En todas sus etapas, los juicios y sus decisiones serán públicos, salvo los casos 




De lo mencionado podemos indicar que si bien todos los procesos judiciales se consideran 
públicos, lo que garantizaría la transparencia en su desarrollo, mediante el conocimiento y la 
opinión pública, esto sin decir que los juzgados y tribunales deberían publicarlo por los medios de 
comunicación social; pero, no es menos cierto que pese a la publicidad como un derecho 
garantizado en la constitución; la ley determina ciertas excepciones que no van dirigidas a vulnerar 
este principio sino que depende mucho del caso, como por ejemplo en delitos de tipo sexual como 
la violación. 
 
La publicidad como un distintivo del sistema de administración de justicia se constituye como un 
aspecto fundamental; Francisco Palomeque Nieto manifiesta: “… la publicidad permite el control de la 
conducta oficial de magistrados y jueces de parte de la opinión pública y, así a nadie le está vedado el 
acceso a juzgados y tribunales a informarse de la sustanciación de los juicios o, presenciar tales audiencias 
y otras actuaciones orales,  con tal de que se guarde el orden y la compostura necesaria…”. (PALOMEQUE 
Nieto, 1.991, pág. 45) 
 
-Obligatoriedad.- (Vinculo que sujeta a hacer o abstenerse de hacer una cosa). (DICCIONARIO, 
Enciclopedico Ilustrado Océano Uno, 1995) 
 
El sistema judicial que opera dentro de nuestro país, a pesar de que se exhiba como un sistema 
eficaz, eficiente y obligatorio respecto de la administración de justicia, en la realidad se observa 
todo lo contrario, pues existe un total desapego por parte de algunos funcionarios judiciales, en 
cuanto a la obligación que tienen de sustanciar las causas puestas en su conocimiento, todo esto de 
una manera rápida, prolija, eficiente y eficaz que vaya atender a la demanda del ciudadano, quien 
busca recibir una adecuada administración de justicia respecto del problema que le aqueja. 
 
El retardo en el desarrollo de los procesos, sumado a la gran cantidad de personas que recurren 
diariamente con sus demandas a los tribunales y juzgados, provoca que se dé una acumulación 
excesiva de causas. Este hecho es una realidad evidente en la función judicial, y que a muchos 




Como vimos este accionar sumado a muchos otros como la falta de personal en los juzgados y 
tribunales, la falta de conocimiento por parte de los funcionarios judiciales, las trabas que le 
imponen al ciudadano, la corrupción y los intereses personales, hacen que el nuevo profesional del 
derecho se enfrente a una realidad jurídico-social muy diferente a la que le enseñaron en las aulas 
de clase; lo que le genera grandes conflictos y contradicciones en su vida profesional, pero que con 
el devenir del tiempo tendrá que adaptarse, luchar por que se le otorgue un servicio judicial dentro 
de lo ideal como se lo enseñaron en las aulas de clase, y no desmayar en la idea de que en algún 
momento esta realidad va a cambiar. 
 
Es muy importante dejar sentado e indicado que la facultad de administrar justicia y hacer ejecutar 
lo juzgado, es obligación principal e indelegable de los jueces y magistrados de los Tribunales, 
Juzgados y Cortes de Justicia del País, a quienes el Estado les ha envestido de esta potestad 
soberana; al respecto Francisco Palomeque Nieto dice:“… Consignan como primordial OBLIGACION 
de la administración de justicia, el hacer de esta efectiva: jueces y tribunales no pueden negarse a 
administrar justicia a pretexto de oscuridad o falta de la Ley o, inconstitucionalidad de ella…”. 























2.1 Derecho Positivo y Derecho Consuetudinario. 
 
2.1.1 El derecho Escrito (Positivo). 
 
El hombre desde que nace  hasta que muere se rige por el derecho, es decir vive toda su vida regido 
por un conjunto de normas impuestas por la sociedad a la que pertenece,  así Roberth Alexy, 
manifiesta “… No puede haber duda que, por razones de simplicidad, a menudo es funcional hablar de 
derechos en sentido de relaciones entre un sujeto de derecho y un objeto…”. (ALEXI, Robert, 1997, pág. 
187) 
 
De esta manera el actuar del individuo puede ser de forma correcta o incorrecta y esta a su vez será 
apreciada y valorada por los sujetos, quienes en aplicación de las normas jurídicas pre- establecidas 
y con observancia de la calidad y potestad de la que estén investidos, proceden a juzgar a los 
sujetos que atentan y violentan el orden social e irrespetan las normas legales y de conducta que 
rigen dentro del grupo social, imponiendo de esta manera  la sanción  correspondiente como efecto 
de estas violaciones a la ley, cuyo fin principal es mantener el orden social y propender a alcanzar 
la justicia, como la más alta aspiración del ser humano, es así que Guillermo Cabanellas manifiesta 
que el derecho escrito (positivo) es “… La denominación aplicada a cuantas reglas han sido 
expresamente establecidas y promulgadas por la autoridad valiéndose de un medio grafico…”. 
(CABANELLAS, 1.993, pág. 122) 
 
De lo expresado por el autor  se concluye que las leyes, normas, decretos, ordenanzas entre otros, 
antes de su entrada en vigencia y su aplicación en la sociedad, deben cumplir todas las 
formalidades y solemnidades que para su expedición requieren, para que de esta manera tengan 
plena validez  y vigencia dentro del grupo social a quienes va regular, todo esto teniendo una 
particular observancia  en cuanto a que estas normas no contravengan disposiciones dadas por el 
estado a través de su norma suprema, o por los convenios y tratados internacionales que en materia 




Luego de haber cumplido con todos estos requerimientos se procederá a la emisión de la ley, en el 
caso del Ecuador se lo hace por medio del Registro Oficial quien es el que se encarga de publicarla 
por medios gráficos tales como los códigos, que son instrumentos que recogen las leyes que han 
sido emitidas para socializarlas  y que se vuelvan de dominio público, consiguiendo lograr de esta 
manera la difusión en forma escrita lo que les será de enorme utilidad a todos los ciudadanos y 
sobre todo a aquellos  que desean adquirir información respecto del ordenamiento jurídico que rige 
a nivel nacional; normas sustantivas y adjetivas que van a regular el accionar de los individuos, de 
las instituciones públicas, es decir al mismo estado y la dinámica social que al interior de este se 
produce. 
 
2.1.2. El Derecho Consuetudinario. 
 
El derecho consuetudinario como ordenamiento jurídico vigente y aplicable, alcanza su máxima 
expresión en Inglaterra “CommonLaw”, este es un derecho no escrito, pues no se encuentra 
sintetizado en una sola fuente, circularon de manera esporádica entre los siglos XII y el XVI, 
recopilaciones de las decisiones judiciales de las que origina el “CommonLaw”, su nombre deriva 
de un concepto medieval del derecho inglés, el mismo que al ser de conocimiento  de los tribunales 
del reino,  este expresaba o mostraba las costumbres comunes de su territorio. 
 
Sin pretender introducirnos en la historia diríamos que, el derecho consuetudinario al instaurarse 
como el conjunto de actos, costumbres, normas y reglas no escritas y cuyo origen se encuentra en 
la repetición continua de actos de naturaleza jurídica, que le otorgan una aceptación general por 
todos los miembros de la sociedad, la misma que le confiere la fuerza de ley,  cuyos actos pasan a 
constituir jurisprudencia, que es la fuente principal en el derecho anglosajón , pues siempre se hace 
observancia del caso análogo anterior, para dar una solución al conflicto que en ese momento 
necesite ser resuelto, esto hace que la forma en que se han venido juzgando casos particulares 
perdure y se siga resolviendo en base al primero, con pequeñas modificaciones que no cambian en 
el fondo la manera costumbrista de resolver ese determinado problema jurídico, la jurisprudencia 
también constituye una fuente del derecho en los países como el Ecuador donde rige el derecho 
positivo, pero no con la misma importancia que le dan los países anglosajones, por lo que se podría 




En el Ecuador como ya lo dijimos, la costumbre constituye una fuente del derecho, cuya aplicación 
y vigencia tiene plena aceptación en ausencia de ley; pero existen casos en los cuales aun 
existiendo la respectiva norma,  en la práctica rige con mayor beneplácito la costumbre, como es en 
el caso del comercio. 
 
El derecho consuetudinario como fuente supletoria de la ley, es indispensable en el caso de haber 
vacíos legales, pues sirve de base para los Jueces, Tribunales y Cortes de Justicia,   quienes tienen 
la facultad de emitir las sentencias o fallos acerca de los casos análogos que se llegaren a presentar 
en el futuro, esto lo harán tomando en consideración que el dictamen que tiene como base a la 
costumbre jurídica,  no sea incompatible con las normas jurídicas surgidas y preestablecidas en los 
cuerpos legales, tratados y convenios internacionales; fallos que a lo posterior pasan a constituir 
jurisprudencia para actos y hechos análogos, los cuales permitirán generar,  extraer y reunir normas 
de carácter general, que tendrán el carácter de precedentes,  cuya finalidad primordial es ayudar a 
mejorar el ordenamiento jurídico existe al interior del estado y propender de esta manera a mejorar 
la administración de justicia . 
 
La costumbre a su vez constituye un conjunto de reglas de carácter social, que precisa el 
comportamiento de un determinado grupo de personas que se encuentran asentadas dentro de un 
territorio, y que cuya violación o transgresión tiene como resultado una gran reprobación por parte 
del resto de la sociedad lo que da a su vez origen a un correctivo, es por esto que se hace necesario 
establecer una diferenciación con las tradiciones de un pueblo, las mismas que pueden ser definidas 
como “El proceder común de todos sus miembros”, así por ejemplo; en los pueblos y comunidades 
indígenas, la violación de sus costumbres por un miembro de su comunidad, da origen a la 
imposición de sanciones, tales como el castigo físico, el resarcimiento del daño causado y el 
aislamiento del infractor. 
 
El doctor Julio Cesar Trujillo, Agustín Grijalva y Ximena Endara, en la obra Justicia Indígena en el 
Ecuador,  respecto del derecho consuetudinario señalan“… Es el derecho que los pueblos van creando 
por las soluciones que dan a los “problemas” y a los conflictos que se les presentan, la creación está a 
cargo de la misma autoridad que resuelve los problemas, son derecho las soluciones y argumentos en que 
ellas se fundamentan, las unas y los otros pueden ser recogidos en documentos escritos y esto, actualmente 
ocurre habitualmente por que la escritura se ha universalizado. Un ejemplo paradigmático son los 




El estado Ecuatoriano al reconocerse como un país intercultural, es decir con diversidad cultural, se 
encuentra en la necesidad imperante de regular en forma minuciosa y clara las formas de 
administrar justicia por parte de los diferentes pueblos y comunidades indígenas, de conformidad 
con las costumbres que expresan cada una de ellas, para de esta manera salvaguardar sus raíces 
ancestrales, de ahí que le corresponde al estado Ecuatoriano actuar con diligencia a través del 
órgano publico pertinente para pronunciarse sobre el sentido de la interpretación de lo que dispone 
el Artículo 171 de la Constitución de la República, que al respecto señala: 
 
“Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indígenas ejercerán funciones 
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ámbito territorial, 
con garantía de participación y decisión de las mujeres. Las autoridades aplicarán normas y procedimientos 
propios para la solución de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitución y a los 
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales…”. (Constitución de la República del 
Ecuador, 2008, pág. 63) 
 
Este artículo, otorga un reconocimiento jurisdiccional pleno a todos los pueblos y comunidades 
indígenas, respecto de la facultad que tienen para aplicar su propio sistema de administración de 
justicia, cuya base principal es su derecho consuetudinario es decir sus costumbres encestarles, con 
la sola y única limitación que es la propia constitución y los tratados y convenios internacionales en 
materia de derechos humanos, este artículo dado su importancia será objeto de un estudio 
pormenorizado más adelante. 
 
2.1.3. Análisis Comparativo del Derecho Consuetudinario y el Derecho Positivo. 
 
Dentro del marco jurídico ecuatoriano la costumbre constituye una fuente del derecho, que única y 
exclusivamente aplicable a falte de ley, el estado Ecuatoriano al enmarcarse dentro del derecho 
positivo, ha generado el criterio de que se le considere al derecho consuetudinario como de menor 
jerarquía e importancia, respecto del derecho escrito, y también a creado la idea de que las normas 
consuetudinarias no pueden ser recogidas en documentos escritos; una concepción realmente 




Es importante indicar, que existe una clara diferencia en cuanto a la forma de crear el derecho 
consuetudinario y el derecho escrito, es así que el primero tiene su origen en determinado lugar o 
espacio, emana de la repetición constante de actos ejecutados por un grupo humano, para juzgar las 
conductas atípicas que al interior de su sociedad se producen; y que por medio de un grupo de 
personas (cabildo) son las que se encargan de juzgar a los sujetos infractores aplicando las 
sanciones que por costumbre son utilizadas para castigar determinadas infracciones. 
 
El derecho positivo en cambio tiene su origen en la Función Legislativa, que es el poder público 
que se encarga de discutir, crear y promulgar las leyes que regirán dentro del Estado de Derecho, 
para esto se sigue una serie de pasos que desembocan en la promulgación de la ley, la misma que se 
hace por medio del Registro Oficial, que es el cuerpo físico  que contiene a la ley que entrara en 
vigencia y que se socializara a toda la población en general. 
 
A pesar de que el derecho consuetudinario de las comunidades indígenas siempre ha estado 
presente al interior de ellas, hoy en día se observa con mayor claridad el pleno vigor que este tiene, 
ya que el reconocimiento que se le ha venido dando ya formalmente desde la Constitución de 1998 
y la actual 2008, ha sido para salvaguardar su derecho ancestral.  
 
La costumbre desde el punto de vista objetivo, radica en la repetición constante de una conducta 
respecto de una práctica, mientras que subjetivamente para que esta conducta sea considerada una 
costumbre, requiere de la convicción del grupo social de que esta es obligatoria, pues de no haber 
esta convicción de obligatoriedad se podría estar en presencia tan solo de un uso o una tradición 
cuyo cumplimiento es discrecional. 
 
En el Ecuador a pesar de lo que dispone el Art. 171 de la Constitución en cuanto a la justicia 
indígena, su aplicación está envuelta en un sin número de dificultades, esto por cuanto el órgano 
legislativo no ha creado un mecanismo legal que regule la administración de justicia indígena 
respecto de la  justicia ordinaria, a pesar del mandato constitucional contemplado en el artículo 
anterior, todo esto sumado al hecho de que tampoco ha existido un pronunciamiento por parte de la 
Corte Constitucional como máximo organismo interprete de la Constitución respecto de los 
conflictos de competencia que de esta nacen, por lo que a pesar del gran logro que ha hecho el 
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Ecuador reconociendo el sistema de justicia indígena, lo que ha dado origen a un pluralismo 
jurídico, falta mucho por hacer legal, social y políticamente, para llegar a una adecuada 
armonización de estos dos ordenamientos jurídicos, producto del auto reconocimiento Ecuatoriano 
como un país intercultural y plurinacional, garantista de los derechos individuales y colectivos de 
sus habitantes. 
 
2.2. El Estado Constitucional de Derechos. 
 
Para poder llegar a establecer una definición de lo que es el “Estado Constitucional de Derechos” 
figura jurídica que se le otorga a nuestro país en la actual constitución de la república, es necesario 





Guillermo Cabanellas en su diccionario jurídico elemental define al Estado como, “… Sociedad 
jurídicamente organizada, capaz de imponer la autoridad de la ley en el interior y afirmar su personalidad y 
responsabilidad frente a los similares exteriores…”. (CABANELLAS, 1.993, pág. 153) 
 
Teniendo como base esta concepción jurídica, nosotros diríamos que el Estado es el conjunto de 
personas eficazmente organizada dentro de un territorio, y que para su correcto desenvolvimiento 
interno, han creado un marco jurídico, con la finalidad de regular sus interrelaciones y que este 
marco jurídico esta válidamente representado por la constitución, norma superior que recoge los 
derechos y obligaciones que deben cumplir los individuos que integran el estado, y que además 
goza de reconocimiento internacional. 
 
 El estado es la máxima expresión de la organización social, cada estado se alinea en base a sus 
necesidades, que derriban de factores tales como la costumbre, la historia, la religión y muchos 
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otros, que hacen que cada estado sea diferente y atienda a necesidades propias, jurídicamente crean 
un marco normativo que atiende a su realidad social interna.  
 
El Ecuador es un estado legalmente constituido, pues cuenta con población, territorio, gobierno, 
soberanía y reconocimiento internacional, estos cinco factores son indispensables dentro de la 
estructura de un estado, pues constituyen la base misma de su existencia. La constitución en su 
parte pertinente señala al Ecuador como un estado “… constitucional de derechos y justicia…”, estos 
nuevos aforismos insertados en la constitución, reflejan un avance en materia de garantías y 
derechos fundamentales que el estado otorga a los ciudadanos, haciendo de estos efectivamente 
exigibles y aplicables ya sea en beneficio particular o colectivo de los ciudadanos. 
 
2.2.2. Constitucionalismo (Constitución). 
 
La actual Constitución de la República del Ecuador, publicada en el registro oficial número 449, de 
20 de octubre de 2008 tiene como ingrediente fundamental al neo constitucionalismo. En resumen 
el neo-constitucionalismo es una corriente nueva, progresista en materia constitucional, que en 
América Latina ya ha sido recogida y aplicada con anterioridad a nuestro país, como es el caso de 
Colombia, Perú y otros dentro de sus respectivos ordenamientos jurídicos. 
 
 En el Ecuador a partir de la actual constitución se acopia esta nueva teoría jurídica, partiendo de lo 
que dicen varios tratadistas en derecho constitucional manifiéstanos que el neo-constitucionalismo 
pone especial énfasis en diferenciar el concepto formal y material del estado constitucional, en 
cuanto al ámbito formal manifiesta que no debe concebirse como estado constitucional al que tenga 
y este regido por una constitución, mientras que en el sentido material expresa que la constitución 
debe ser el fruto de la legitimidad democrática que tenga a su disposición instituciones y 
organismos que vayan a garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos y garantías 






En cuanto a la definición de constitución, también se lo puede hacer desde el punto de vista formal 
como material, es así que respecto de la materialidad: “Constitución es el conjunto de reglas 
fundamentales que se aplican al ejercicio del poder estatal...”Este ejercicio puede expresarse sea de 
forma permisible o limitativa,  mientras que desde el punto de vista formal “Constitución se define a 
partir de los órganos y procedimientos que intervienen en su adopción, de ahí genera una de sus 
características principales: su supremacía sobre cualquier otra norma del ordenamiento 
jurídico”.(http://es.wikipedia.org/wiki/Constitución) 
 
 Cabanellas en su diccionario jurídico elemental dice que constitución es “El acto o decreto 
fundamental en que están determinados los derechos de una nación, la forma de su gobierno y la 
organización de los poderes públicos de que este se compone”. (CABANELLAS, 1.993, pág. 88) 
 
La Constitución es la norma superior del estado Ecuatoriano, que ha sido aprobada, aceptada y 
establecida para regir, la Constitución tiene a su cargo la fijación de los límites y la instauración de 
las relaciones de los poderes estatales, Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Electoral y de Transparencia 
y Control Social; y, a su vez de estos con los ciudadanos, para de esta manera poder establecer las 
bases de su gobierno y la estructura de las instituciones públicas que representan a tales poderes. 
 
“Constitución es el documento que busca garantizar al pueblo sus derechos y libertades”. 
De esta manera es claro que la norma constitucional, no sólo que controla y organiza el poder del 
estado y sus manifestaciones dentro de la sociedad, sino que además hace un reconocimiento de los 
derechos que el estado advierte en los individuos. 
 
2.2.3. Derecho. 
El derecho se establece como un fenómeno cultural, constituye una creación espiritual, que nace al 
igual que los otros bienes culturales del hombre como el lenguaje, la religión, la moral; pero cuya 
importancia relevante está en que prevalece sobre estos por su significado vinculante, pues tiene a 
su cargo el mantenimiento de la unidad social y la absoluta aspiración humana de obtener todo lo 
que no posee. 
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Guillermo Cabanellas, define al derecho como “Facultad de obrar de acuerdo con nuestra voluntad, 
salvo los límites del Derecho ajeno, de la violencia de otro, de la imposibilidad física o de la prohibición 
legal”.(CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Jurídico Elemental. Editorial Heliasta. Buenos 
Aires 1.993. Pág. 119) 
 
De esta manera el derecho constituye la expresión de voluntad propia y vinculadora, autónoma e 
inviolable del grupo social, tendiente a regular la conducta humana, limitando los deseos del 
hombre a través de normas que persiguen la realización de la justicia. 
 
El derecho vendría a establecer cuatro funciones fundamentales, dentro de un estado y estas son: 
 
a) Función de organización.- Pertinente a las actividades públicas y privadas, teniendo especial 
énfasis en los intereses sociales sobre los individuales, esto lo encontramos en la constitución y la 
ley. 
 
b) Función de control social.- El derecho goza de dos características importantes para llevar a cabo el 
control social, que son la cohesión y la coacción, ambas le permiten garantizar el orden y 
consiguientemente la unificación social. 
 
c) Función de resolución de conflictos.- Tiene a su cargo otorgar la solución, a conflictos tanto 
públicos como privados, garantizando la seguridad y la justicia. 
 
d) La función distributiva de justicia.- Se da a través de la repartición de ventajas y cargas entre los 
individuos y los grupos sociales. 
El derecho al cumplir estas funciones está llegando a la materialización de tres fines 
fundamentales, que hacen de la existencia del derecho una necesidad irrenunciable para el correcto 




 La justicia concebida como la voluntad perpetua y constante de dar a cada quien lo que le 
corresponde, de acuerdo a la ley, el derecho y la justa razón. 
 
 El Bien Común que podría decirse que es el conjunto de condiciones sociales que les permiten y 
favorecen a los seres humanos lograr su desarrollo integral propio y de cada uno de los miembros 
de su comunidad. 
 La Seguridad que se entiende como la certeza práctica del derecho, es algo cierto, que no está en 
peligro, algo firme y garantizado. Tal es así que la seguridad jurídica es un principio del derecho, 
universalmente reconocido, representa la seguridad de quien conoce o puede conocer lo previsto 
como prohibido, mandado o permitido por el poder público. 
 
Del análisis realizado llegamos a las siguientes conclusiones respecto de lo que significa el (Estado 
Constitucional de Derechos), figura reciente y nueva dada al estado Ecuatoriano e instituido en el 
Artículo primero de la Constitución: 
 
 
a) El estado constitucional de derechos, es una etapa superior al estado social de derecho en cuanto 
tiene que ver con derechos individuales y colectivos de los ciudadanos, respecto de su vigencia, 
garantía y cumplimiento. 
 
 
b) El estado constitucional de derechos alude al gobierno sometido a las leyes que toma énfasis en el 
respeto a los derechos y garantías de las personas. 
 
 
c) El estado constitucional de derechos se basa en la sumisión a legalidad en base a una constitución 
rígida, jerárquicamente superior a las leyes con normas de reconocimiento de su validez. 
 
d) En el estado constitucional de derechos las garantías fundamentales de los individuos, son 





2.3 La Pluriculturalidad Ecuatoriana, Efectos Jurídicos. 
 
Para proceder al estudio del presente tema es necesario dar una definición delos términos 
pluralismo y cultura, al respecto el Diccionario Enciclopédico Ilustrado Océano Uno, define al 
Pluralismo: “… Como la teoría que supone la realidad compuesta por principios diferentes y no reducibles 
a unidad; doctrina que pondera la coexistencia de varias tendencias políticas y que fundamenta las 
democracias formales…”.(Diccionario Enciclopédico Ilustrado. Océano Uno. 1995) 
 
De lo establecido podemos señalar que el pluralismo hace referencia a la multiplicidad (varias) 
culturas, religiones, ideologías, etnias etc., dentro de las cuales se encuentra introducida una 
agrupación humana asentada dentro del territorio de un estado determinado. 
 
El pluralismo se ha ido desarrollando y consolidando con el devenir del tiempo, teniendo sus bases 
firmes en la realidad y la historia ecuatoriana, esto a través de los múltiples requerimientos de 
participación e intervención de los diferentes grupos que reclaman su reconocimiento legal. En el 
Ecuador a consecuencia de tales requerimientos, la actual constitución de la república, reconoce 
claramente tales exigencias efectuadas por las minorías étnicas existentes en el país, con lo que se 
hace visible la diversidad socio-cultural existente dentro del estado ecuatoriano. 
 
Así de esta manera es necesario, aceptar, reconocer y respetar el pluralismo cultural existente en el 
estado ecuatoriano, evidenciado en la manifestación de los grupos sociales mediante intercambios y 
comunicaciones dentro de su jurisdicción, los que utilizan múltiples categorías para expresarse e 
identificarse lo que les sirve para su análisis e interpretación de su cultura. Es así que el Ecuador al 
poseer un espacio territorial reducido, pero que sin embargo de ello dentro del mismo se encuentran 
asentados tipos y modelos culturales diferentes, llenos de contrastes, debido a que poseen una gran 
variedad étnica en sus diferentes regiones, nuestro país se ha constituido en un estado pluricultural, 
ya que los indígenas de la sierra, costa oriente, a pesar del tiempo y de la enorme influencia de la 
cultura blanco-mestiza, aún mantienen sus costumbres y tradiciones, lenguaje, vestuario, música 




Para tener en consideración, es importante conocer que en distintos lugares del país, se han 
producido diversos grados de mestizaje entre descendientes de españoles y esclavos negros, hecho 
que dio origen a la cultura afro-ecuatoriana, la cual ha sido sujeta de tratos desiguales y 
discriminatorios por parte de la clase dominante; de igual forma el maltrato y discriminación a la 
cultura indígena no solo del Ecuador sino de América latina y el mundo, ha sido tan vasta y 
trascendente en la historia que se puede evidenciar al hacer uso del concepto indio; el mismo que es 
considerado como un insulto pues este está asociado a la denominación de un ser de baja categoría, 
explotado, oprimido, todo esto ha hecho que los pueblos indígenas tengan la necesidad de llevar a 
cabo insurrecciones dentro del estado, con el objeto de exigir sus derechos como ciudadanos y 
colectividades, poder expresarse libremente como sujetos de derechos pertenecientes a un mismo 
estado pero con diferente cultura.  
 
Para poder tener una mejor orientación sobre el pluralismo intercultural, es importante que exista 
un mejor enfoque de las relaciones humanas y sociales, esto con la finalidad de poder alcanzar una 
mejor comprensión entre las culturas, para así comprender y respetar la diversidad cultural 
existente en una región las cuales pese a encontrarse asentados dentro de un espacio geográfico 
determinado, y poseer características singulares y específicas que las diferencian, no es menos 
cierto que debido a la interrelación social que se vive a diario hay aspectos que van siendo 
asimilados entre estas culturas. 
 
Es muy importante señalar que el objetivo fundamental del Estado es el reconocimiento, garantía y 
protección en cuanto tiene que ver con la ejecución de los derechos de los pueblos indígenas y afro-
ecuatorianos, todo esto mediante el planteamiento de mecanismos sociales, jurídicos y políticos que 
coadyuven a este fin. En este sentido la pluriculturalidad se podría decir que se refiere a la 
multiplicidad de los grupos humanos con diversidad  en sus costumbres, tradiciones, folklor etc., 
pero que asentados dentro de un territorio determinado como es el Ecuador, forman parte de este 
estado intercultural y plurinacional, pero que a su vez es unitario e indivisible.  
 
Siguiendo con la temática que nos ocupa es esencial indicar un concepto acerca de cultura; por ello 
en la obra “Justicia Indígena” Judith Salgado compiladora, Senegales Amadour Mahtar señala: “… 
Cultura es a la vez aquella que una comunidad ha creado y lo que ha llegado a ser gracias a esa creación, lo 
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que ha producido en todas los dominios donde ejerce su creatividad y el conjunto de rasgos espirituales y 
materiales que a lo largo de ese proceso, han llegado a modelar su identidad y a distinguirla de otras…”. ( 
SALGADO Judith, 2.002, pág. 18) 
 
De lo manifestado anteriormente podría concebirse a la cultura como el conjunto de rasgos 
afectivos, espirituales, materiales e intelectuales que se advierten en determinado grupo social, 
haciéndolo distintivo respecto de los demás, es decir que caracterizan a una sociedad o grupo social 
de otros grupos culturales, dentro de un espacio delimitado. Es así que el termino cultura encierra 
las prácticas de un pueblo ya sean estas religiosas, jurídicas, de convivencia social, artísticas y 
muchas otras,   que expresa el hombre tomando conciencia de sí mismo y del grupo al que 
pertenece, a través de la cultura el individuo se cuestiona a si mismo respecto de sus alcances, 
propende al mejoramiento y al desarrollo de su forma de vida, por medio de sus acciones que 
buscan trascender el tiempo y el espacio. 
 
 
En relación al tema que nos encontramos desarrollando, es  imperioso señalar lo que nos dice la  
antropología cultural, que  distingue a la cultura material y a la cultura inmaterial, la primera que 
hace referencia a los artefactos inventados y fabricados por el hombre que han sufrido complejas 
modificaciones con el paso del tiempo así tenemos: a las  herramientas, el vestido, recipientes, 
transporte, armas, adornos etc., y en cuanto a la segunda que se refiere al sistema de ideas, 
creencias, religión, normas morales, sociales, jurídicas y otras que en hombre ha ido desarrollando 
de acuerdo al medio y a la realidad social en la que vive. Es importante tomar en cuenta estas 
divisiones, pues ayudan mucho a entender de una manera más clara y minuciosa a las culturas, para 
no olvidar que al igual que sus particularidades les ayudan a tener su individualidad,  estas también 
tienen muchos aspectos parecidos ya que por efectos de las interacciones entre las diferentes 
culturas se hace posible la asimilación común de aspectos entre ellas, por lo que de una u otra 
manera se encuentran relacionadas entre sí. 
 
 
La cultura no nació con el hombre, esta constituye una de sus más grandes creaciones, esta tiene 
por finalidad transformar a la sociedad, pero dicha transformación solo se materializara cuando el 
grupo social acepta la cultura y la ve con el carácter de obligatorio cumplimiento. La cultura se crea 
y se estructura con el paso del tiempo, esto evidencia que necesita de un proceso, el mismo que 
llevara inmerso una serie de acontecimientos los mismos que deberán estar relacionados entre sí, 
35 
 
todos estos procesos deben llevar inmersos una lógica interna que es la que desemboca en la 
creación de una cultura de una costumbre, y que analizadas permitirán entender de mejor manera a 
cada una de ellas aceptando y respetando sus diferentes formas de manifestarse , debido a que cada 
una de ellas tiene su propia forma de desarrollarse, por lo que cabe destacar que a pesar de que 
puedan existir aspectos muy semejantes entre culturas esto no quiere decir que sean iguales. Es así 
que en el caso del Ecuador existe una diversidad de culturas asentadas en un espacio geográfico 
reducido y determinado, cada una de estas poseen características singulares y específicas que las 
diferencian de las demás. 
 
Al asociarse dos o varias culturas, estas entran en una relación permanente que da origen a un 
fenómeno llamado aculturación que hace referencia al intercambio y asimilación de los rasgos, 
ideologías, características, creencias etc. 
 
Dentro de este tema de estudio también es muy importante establecer las diferencias entre la  
cultura respecto de la subcultura, esta última hace referencia a grupos pequeños de personas con 
comportamientos diferentes y que tienen especial énfasis en la oposición a los principios 
establecidos por la cultura domínate, aquí tenemos a las pandillas, comunidades homosexuales, 
comunidades religiosas y otras, las mismas que son relegadas y desconocidas totalmente por la 
sociedad en donde impera un sistema pre establecido, sumado al hecho de que respecto de estos 
grupos existen estereotipos y prejuicios mal fundados. Se manifiesta también que estos grupos 
subculturales justifican  su accionar para compensar el  hecho de ser elementos  considerados 
marginales por la cultura dominante, lo cierto es que los lazos existentes entre los individuos que 
pertenecen a estos grupos se van reforzando por cuanto todos persiguen los mismos fines y 
objetivos, así como enfrentarse a los principios que rigen y son respetados por la sociedad 
dominante. 
 
Al hablar de interculturalidad, podríamos decir que hace referencia a la coexistencia de las diversas 
culturas al interior del estado, con sus espacios debidamente delimitados, cuya finalidad es ayudar a 
conservar las particularidades de cada una de las culturas existentes, para que estas no pierdan su 





Al definirse el estado Ecuatoriano como intercultural y plurinacional, ha hecho posible el 
reconocimiento de los derechos individuales y colectivos  de los pueblos indígenas y afro 
ecuatorianos, todo esto sustentado en la necesidad de instituir“…una relación con la ciudadanía étnica 
o cultural…” (MONTOYA, pág. 24) 
 
El avance en cuanto hacer efectivo la interculturalidad que vive el estado ecuatoriano, no solo se 
limita a solucionar el problema del trato a los pueblos indígenas y afro-ecuatorianos, creer esto 
sería totalmente erróneo, este reconocimiento trata de acabar con ese problema histórico que es la 
discriminación y el irrespeto de los derechos individuales y colectivos de estos grupos sociales, 
propendiendo a proteger sus costumbres, tradiciones, prácticas y creencias ancestrales y de esta 
manera no permitirnos caer en fundamentalismos y etnicismos, que en la mayoría de los casos lo 
que hacen es promover la separación de los individuos que habitan dentro del Estado. 
 
El Ecuador como un estado Constitucional de Derechos y Justicia, que se ha definido como 
intercultural y plurinacional debido a su realidad socio-cultural, lo que busca es crear un nuevo 
modelo, por medio de una propuesta alternativa, civilizadora y garantista de los derechos 
individuales y colectivos  de los pueblos indígenas y afro-ecuatorianos, propendiendo a garantizar 
la unidad del estado. 
 
 
2.4. Derecho Constitucional y Justicia Indígena. 
 
2.4.1. Derecho Constitucional. 
 
El derecho constitucional es la institución jurídica de derecho público, reguladora de la dinámica 
estatal, en cuanto tiene que ver con el control y limitación de los poderes públicos, las relaciones 




Rafael Díaz expresa que la constitución dentro  del constitucionalismo democrático es “El 
instrumento jurídico supremo en el estado, que no solo resume o establece su estructura esencial, sino que lo 
hace de una manera dada”.  
Según el autor esta forma tiene las siguientes determinaciones básicas: 
 
“a) Reconocimiento de libertades de los ciudadanos que son previas y superiores al estado que surge para 
garantizarlas. 
b) El poder político se concibe y construye como una emanación del pueblo al que pertenece de modo 
indelegable la soberanía. 
c) De lo anterior se deriva el carácter normativo de la constitución, su superioridad sobre todo el 
ordenamiento y la necesidad de que el derecho sea aplicado e interpretado conforme a la norma suprema, 
que puede ser invocada directamente por todos los ciudadanos…”. (KONRAD, Adenauer Stiftung, 2005, 
pág. 27) 
 
La constitución es la suprema ley de un país,  es el texto normativo  que tiene un carácter jurídico-
político, resultante por cuanto es resultado de un poder constituyente, que se encarga de crear todo 
el ordenamiento, lo que le da la facultad  de crear y otorgar las competencias a los poderes que 
regirán al estado, así como también la potestad de limitarlos y someterlos para que estén al servicio 
de los ciudadanos. 
 
“La certeza de que la constitución goza de normatividad jurídica genera consecuencias jurídicas dentro del 
estado y la sociedad, tales consecuencias son:  
1) La primera es que la violación de la Constitución por la ley conlleva a la inconstitucionalidad de 
esta. 
 
2) La segunda consecuencia es que la constitución como autentica norma jurídica es directamente 
aplicable en materia de derechos y libertades. 
 





4) La cuarta consecuencia es que como norma suprema vincula a los poderes públicos. 
 
5) La quinta consecuencia es la derogatoria  de todas las normas contrarias a la constitución y la 
inconstitucionalidad sobreviniente de las normas anteriores a la constitución. 
 
6) La sexta consecuencia es que la constitución es no solo norma suprema sino norma delimitadora del 
sistema de fuentes del derecho. 
 
La fuente primera de todo el derecho es, en el Estado Constitucional, la constitución y no la ley…”. 
(KONRAD, Adenauer Stiftung, 2005, pág. 28) 
 
Eduardo García Enterría dice “ La Constitución por una parte, configura y ordena los poderes del Estado, 
por ella construidos; por otra, establece los límites del ejercicio del poder y el ámbito de libertades y 
derechos fundamentales así como los objetivos positivos y las prestación que el poder debe cumplir en 
beneficio de la comunidad. En todos esos contenidos la Constitución se presenta como un sistema que emana 
del pueblo como titular de la soberanía, en su función constituyente, preceptos dirigidos tanto a los diversos 
órganos del poder por la propia Constitución establecidos como a los ciudadanos. La Constitución jurídica 
transforma el poder desnudo en legitimo poder jurídico…”. (GARCÍA Enterría Eduardo , 2001, pág. 48) 
 
Es así que el estado de derecho; es producto del derecho constitucional, por cuanto todas las 
actuaciones sociales y estatales tienen su fundamento en la norma constitucional, es así que se 
evidencia la subordinación del poder estatal al ordenamiento jurídico constitucional que rige al 
estado. 
 
Podríamos decir que la eficacia del estado constitucional de derecho se basa en la garantía y 
protección  de los derechos y principios fundamentales del ciudadano, el sometimiento de este a la 
norma suprema y la ley, propendiendo de esta manera a crear un ambiente de respeto absoluto del 
ser humano y del orden público.  
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La constitución tiene inmersa es su estructura normativa, una característica única y principal que la 
diferencia de las demás normas esta es la supremacía, que garantiza su obligado cumplimiento por 
parte del poder estatal y los ciudadanos, garantiza la aplicación directa frente a otra norma que 
violente o contradiga, derechos y principios fundamentales contenidos en la constitución, es por 
esto que se le denomina como la: “norma de normas”.  
 
El derecho constitucional, se encarga de observar la forma de gobierno de un estado, limitando y 
controlando el ejercicio de su poder, en las relaciones estado-ciudadano y entre sus distintos 
órganos de gobierno, garantizando siempre los derechos fundaméntale individuales o colectivos de 
los habitantes. 
 
2.4.2. Justicia Indígena. 
 
La justicia como ya lo habíamos analizado y en referencia al tema que nos ocupa, volvemos a 
mencionar que es “… Orden de convivencia humana que consiste en la igualdad de todos los miembros de 
la comunidad tanto en la sumisión de las leyes entre ellos vigentes como en el reparto de los bienes 
comunes…”. (Coello G. E., pág. 155) 
 
Es así que del concepto establecido podemos deducir que la justicia es el conjunto de reglas 
concebidas por un grupo humano, aplicable a todos los miembros de la comunidad, dentro de un 
territorio determinado, que les permite vivir en armonía. 
 
La justicia dentro de los pueblos y comunidades indígenas, tienen como fuente a sus tradiciones 
milenarias, para efectuar un proceso de sanción, a quienes rompan con la armonía del círculo social 
de la comunidad.  
 
La actual constitución en su artículo 171 textualmente manifiesta: “Las autoridades de las 
comunidades, pueblos y nacionalidades indígenas ejercerán funciones jurisdiccionales, con base en sus 
tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ámbito territorial, con garantía de participación y 
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decisión de las mujeres. Las autoridades aplicarán  normas y procedimientos propios para la solución de sus 
conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitución y a los derechos humanos reconocidos en 
instrumentos internacionales…”. (Constitución de la República del Ecuador, 2008, pág. 63) 
 
De lo establecido en el artículo anterior, se observa claramente que se confieren atribuciones 
jurisdiccionales a las autoridades indígenas de las comunidades, para que en base a sus tradiciones 
ancestrales y derecho propio”, ejerzan actuaciones que permitan solucionar los conflictos que 
internamente se den aplicando procedimientos propios, pero en ningún caso violentando principios 
constitucionales, ni los establecidos en tratados y convenios internacionales sobre derechos 
humanos. 
 
El artículo 171 de la Constitución hace evidente el reconocimiento de la existencia de un 
pluralismo jurídico existente en el Estado, la facultad de ejercer funciones jurisdiccionales por parte 
de las comunidades indígenas es un derecho colectivo reconocido y amparado por la Constitución, 
que ha sido alcanzado tras muchos esfuerzos y luchas interminables por parte de estos pueblos y 
comunidades. 
 
La facultad de administrar justicia por parte de los pueblos indígenas dentro de su jurisdicción es 
un derecho creado y que se va recreando constantemente por la comunidad, esto de acuerdo con las 
condiciones de convivencia interna y externa de la misma, que como en toda sociedad es 
cambiante. Es por esto que el derecho consuetudinario de las comunidades indígenas es dinámico; 
está en permanente  actualización pues sus normas ancestrales son perpetuadas y reformadas para 
acoplarse al contexto actual e incluso se crean nuevas normas de conformidad a la realidad que 
vive la comunidad, en base a su experiencia o por previsibilidad pues saben que es oportuno y 
consiente hacerlo para mantener la paz entre sus miembros, este es un derecho que tiene sus bases 
en sus raíces ancestrales, pero que también hace uso de aportes externos, por lo tanto el derecho 
indígena “Consuetudinario”, no es una pieza de museo, como muchos creyeran sino que es un 






2.5. La Justicia Indígena un Derecho Colectivo Garantizado por la Constitución. 
 
“El concepto de derechos colectivos emerge de la falta de protección adecuada que le brindan los derechos 
humanos individuales a los pueblos indígenas y otras minorías tradicionales que exhiben características 
colectivas singulares. Los derechos indígenas son derechos consuetudinarios, y los derechos colectivos 
surgen como respuesta a la trasgresión de esos derechos”. 
((http//www.Foei.org/esp/about.contacts.html.)) 
 
Los pueblos indígenas en conjunto con otros grupos sociales, como los afro-ecuatorianos, son 
titulares y promotores de una revolución en cuanto al reconocimiento y garantía de los derechos 
colectivos se refiere, teniendo en consideración a lo dispuesto por la Constitución y los Tratados y 
Convenios Internacionales de Derechos Humanos. 
 
La idea de los derechos colectivos, está principalmente asociada con las poblaciones indígenas  y 
negras del Ecuador, estos lo que buscan es otorgarles una garantía y protección a estas 
colectividades y a los sujetos que pertenecen a ellas, por medio del reconocimiento de estos 
derechos grupales, tales como el derecho a la propiedad colectiva de las comunidades, que busca 
establecer su autonomía, base importante para el desarrollo de sus costumbres y prácticas 
ancestrales, como su idioma, religión, forma de administrar justicia, forma de gobierno etc., es 
decir su autodeterminación, el reconocimiento de estos derechos colectivos tiene su historia, en la 
década de los noventa es cuando el estado empieza por primera vez a formular políticas públicas de 
protección a estos derechos, con la Constitución de 1998, el Ecuador se estableció como un estado 
progresista en cuanto a la protección y garantía de los derechos colectivos se refiere; en la 
actualidad con la Constitución de 2008, en donde el estado es eminentemente garantista de 
derechos, eso significa que estos son directamente exigibles por los ciudadanos y directamente 
aplicables por parte del estado, idealmente se podría decir que el derecho a la autodeterminación de 
estos pueblos está totalmente garantizado. 
 
En la Constitución Política de 1998 el Ecuador se instituyo como uno de los países de América 
Latina progresista en todo lo que a protección de derechos colectivos, fundamentales y humanos se 
refiere, hecho que también ha sido recogido, garantizado y ampliado por la actual constitución; han 
sido varios los debates, seminarios y talleres sobre la diversidad y la interculturalidad llevados a 
cabo por grupos sociales inmersos e interesados en la temática, esto a pesar de la indiferencia de la 
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mayor parte de la sociedad frente a la existencia de la diversidad cultural en el Ecuador, sin 
embargo de  esto, los sujetos favorecidos por estos derechos deberían poner especial énfasis para 
que esto cambie, ejerciendo presión para que todas las políticas públicas ejercidas por el estado, 
sean dadas  con un criterio de multiculturalidad y pluralidad. 
 
Así por ejemplo la Constitución en el artículo uno señala: “El Ecuador es un Estado constitucional de 
derechos y justicia, social, democrático, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y 
laico. Se organiza en forma de república y se gobierna de manera descentralizada...”. (Constitución de la 
República del Ecuador, 2008, pág. 23) 
 
 
De lo señalado podemos decir, que el Ecuador al reconocerse como un estado intercultural y 
plurinacional, lo que hace es dejar de manifiesto la diversidad cultural existente al interior de su 
territorio. Estos dos principios son los que dan origen a los derechos colectivos, pues hacen 




Llasag  Fernández Raúl, manifiesta sobre los Derechos Colectivos. “… Los Pueblos indígenas hacen 
parte de estados independientes como colectividades diferentes y en esa calidad gozan de derechos humanos 
llamados derechos colectivos de los pueblos indígenas”.( (LLASAG Fernández, Raúl, 2000, pág. 127) 
 
 
En la Constitución del 10 de agosto de 1998 por primera vez se realizó un reconocimiento formal a 
la diversidad étnica y cultural en el Ecuador, en la actual Constitución cuya principal característica 
es ser garantista de derechos y que ha recogido estos principios fundamentales en cuanto tiene que 
ver con la existencia y vigencia de los derechos colectivos, todo esto como resultado de la 
evolución de los derechos humanos y el derecho constitucional que se ha venido gestando en el 
Ecuador y América Latina,  es así que el reconocimiento de estos derechos también lo encontramos 
en los ordenamientos jurídicos de países como Colombia, Perú, Brasil, Bolivia y en muchos otros 
países del mundo. 
 
 
Con el reconocimiento que hace el Ecuador de la diversidad  cultural existente en su territorio, 
origina el aparecimiento de un nuevo sujeto de derechos de carácter grupal que son los pueblos y 
comunidades indígenas, las mismas que a su vez se auto definen como nacionalidades, los derechos 
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colectivos que les asisten están establecidos en los  Artículos 56 y 57 de la Constitución; bajo estos 
parámetros los pueblos indígenas y afro-ecuatorianos pasan hacer sujetos de derechos 
fundamentales como el derecho a la propiedad imprescriptible de sus tierras, a la participación 
directa del usufructo y conservación de los recursos naturales que se encuentran dentro de su 
territorio, a conservar sus costumbres y tradiciones, su lengua, al fortalecimiento de su identidad y 
muchos otros adicionales, a más de los derechos universales como la vida, la libertad, la igualdad, a 
la participación etc., el estado ecuatoriano es el que se encarga de garantizar y velar por la plena 
vigencia de todos estos derechos por medio de los entes públicos pertinentes. 
 
 
Es pertinente hacer referencia a los derechos de las personas que no son parte de estos grupos 
sociales diferentes, esto por cuanto algunos autores y parte de la sociedad en su mayoría Blanco-
mestiza por falta de conocimiento, realizan erróneas interpretaciones y piensan que con el 
reconocimiento de los derechos colectivos a los pueblos y comunidades indígenas, se está 
atentando contra el principio de igualdad de las personas tanto a nivel de derechos como ante la ley, 
por lo que es necesario dejar en claro que este reconocimiento se lo hace en razón de que estos son 
colectivos vulnerables, y que cuyas costumbres, tradiciones y todas sus demás particularidades 
pueden perderse si no se toman las medidas necesarias para protegerlas, claro reiterando el hecho 
de que garantizar todos estos derechos a más de ser un mandato constitucional debe ser percibido 
como una obligación humana, y entender que bajo ninguna circunstancia se está vulnerando los 
derechos del resto de las personas  que son ajenas a estos grupos, por lo que el principio de 




“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regirá por los siguientes principios: 
 
Numeral 2.- Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y 
oportunidades…”.(Constitución de la República del Ecuador, Registro Oficial No.-449, 20 de 
Octubre de 2008, Pág. 11) 
 
 
De esta manera observamos que la igualdad ante la ley no está dada por la calidad de los sujetos 
sino que de una manera rígida esta hace referencia a la generalidad de los mismos, pues todos 
tenemos los mismos derechos y obligaciones; Es importante señalar que en algunos casos, estas 
colectividades culturalmente diferentes denuncian que sus derechos no son reconocidos por parte 
del estado, lo que es una apreciación totalmente errónea, pues estos están plenamente consagrados 
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en el ordenamiento jurídico del estado, pero que el problema radica en la aplicación de estos por 
parte del órgano publico pertinente. 
 
 
En la actualidad los alcances que han tenido las comunidades indígenas en el ámbito jurídico-
político, a través de sus diferentes organizaciones y movimientos, sumado a la  lucha incesante por 
el reconocimiento de sus derechos y por tratar de concientizar a la sociedad respecto de sus 
costumbres ancestrales, su reconocimiento constitucional como nacionalidades, aun no es 
suficiente para evitar y eliminar las diversas prácticas discriminatorias que sufren como individuos 
y como grupos étnicos diferentes, por parte del resto de la sociedad, todo esto a pesar de la vigencia 
de sus derechos colectivos, los que a su vez no son muy bien aceptados por parte de la cultura 
mayoritaria blanco-mestiza, un claro ejemplo de ello es su derecho consuetudinario que no es más 
que la facultad que tienen las comunidades indígenas de administrar justicia en base a sus 
costumbres ancestrales, (justicia Indígena) lo que es considerado por los ciudadano que no son 
parte de estos grupos sociales y que se rigen estrictamente por el derecho positivo,   como la 
























     
CAPITULO III 
 
3.1. El Monismo Jurídico. 
 
Guillermo Cabanellas en su Diccionario Jurídico Elemental dice que monismo: “Filosóficamente, 
doctrina que unifica la substancia universal, de la que proceden las variedades o que en ella se identifican. 
Naturalmente, se opone al dualismo y al pluralismo”.(Cabanellas Guillermo. Diccionario Jurídico 
Elemental, Editorial Heliasta 1993. Pág. 258.) 
 
La teoría absoluta del derecho, antes de las reformas constitucionales implantadas por la mayoría 
de los países del mundo y en especial de los países latinoamericanos, se fundamentaban en los 
preceptos  de las teorías establecidas por Hans Kelsen, en las que la identidad jurídica del estado se 
demostraba en la exclusiva relación Estado -Derecho que daba origen a lo que se conoce como 
“Monismo Jurídico”, esto significa que al estado se lo concebía como el único  ente creador del 
derecho y por lo tanto le correspondía un solo sistema jurídico, por lo que toda manifestación 
jurídica alterna, era reconocida como una costumbre, la misma que pasaba a segundo plano y era 
observada única y exclusivamente cuando no existía una ley aplicable al caso particular, por lo que 
se hacía estrictamente necesario recurrir a la costumbre, la misma que no podía ser contraria al 
derecho positivo vigente en el estado. 
 
El estado ecuatoriano en sus inicios se guio por las teorías Kelsianas y esto lo evidenciamos en las 
constituciones de 1830 hasta 1978 pues se sostiene como base central que la función legislativa es 
el único órgano del estado facultado para crear e interpretar normas, y que a su vez la función 
judicial es la única encargada de su aplicabilidad por medio de su facultad de administrar justicia, 
desconociendo cualquier otro tipo de manifestación jurídica diferente al interior del estado. 
 
Kelsen en su obra La Teoría Pura del Derecho decía que “El objeto de la ciencia jurídica es única y 
exclusivamente el derecho positivo o norma jurídica positiva creada por el estado” (SANTAMARÍA, 




De lo manifestado podemos decir que existía un monopolio estatal sobre el sistema jurídico, que es 
lo que se denomina como monismo jurídico, dentro de esta visión jurídica, solo es susceptible de 
llamarse derecho al sistema normativo estatal creado a través de mecanismos previamente 
impuestos por el estado. Esto en ciertas ocasiones daba como resultado actos de violencia los 
mismos que por estar bajo el amparo del poder estatal eran legitimados, legitimidad que provenía 
de la facultad jurídica del estado para regular la convivencia social de sus habitantes, garantizar el 
orden  social y la seguridad jurídica, que lo lograba por medio de la coerción y la coacción, lo que 
en ciertas ocasiones provocaba la violación de derechos fundamentales de los ciudadanos y de 
grupos sociales, pero que eran considerados legítimos por estar amparados en el sistema normativo 
positivo. 
 
El sistema normativo ecuatoriano hasta hoy tiene muchos rezagos del monismo jurídico, que se 
encontraba implantado en décadas anteriores, es así que muchas de las garantías constitucionales 
fundamentales, como la seguridad jurídica, el debido proceso, la igualdad ante la ley, el imperio de 
la ley, parten de esta idea que a su vez implicaría que las normas que no son creadas por el estado 
no obligan a obediencia ciudadana, y que en el caso de la costumbre esta solo es aplicable a la falta 
de la ley y jamás en contra de ella. Esto se evidencia en la Codificación al Código Civil del 2005 
que no ha cambiado el título preliminar que fue adoptado en el año de 1861. Subsisten 
disposiciones de interpretación de la ley, concepto de ley, presunción de conocimiento de la ley y 
de la insuficiencia de la costumbre para constituir un mecanismo valido de juzgamiento. 
 
La teoría de un monismo jurídico se ha venido debilitando con el devenir del tiempo, esto en 
cuanto tiene que ver con el desarrollo de las ciencias jurídicas, el desarrollo del derecho 
constitucional, por el avance en materia de derechos fundamentales individuales y colectivos de los 
seres humanos, en los últimos tiempos con el bien llamado Neo constitucionalismo que abre las 
puertas al reconocimiento de los derechos de los pueblos y comunidades indígenas que habitan 
dentro del territorio Ecuatoriano, pueblos y comunidades que tienen inmerso en su sociedad un 
sistema normativo consuetudinario, el mismo que siempre ha estado vigente y se ha venido 
aplicando desde tiempos inmemoriales, por estas comunidades ancestrales. 
 
Es así que el monismo jurídico como la facultad única y exclusiva del estado para crear derecho ya 
no es válida pues a partir de la constitución de 1998 y la actual constitución ecuatoriana 
promulgada el 20 de octubre del 2008, se hace un reconocimiento expreso de un ordenamiento 
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jurídico nuevo y diferente a más del derecho positivo, lo que hace evidente que en el Ecuador ya no 
existe un monismo jurídico a pesar de que en la realidad jamás lo hubo, es decir que se procedió a 
reconocer al derecho consuetudinario vigente y aplicable dentro de las comunidades y pueblos 
indígenas de nuestro país, esto ha dado origen a la existencia de un pluralismo jurídico es decir la 
coexistencia de un derecho positivo y un derecho consuetudinario dentro de un mismo estado, 
ambos vigentes y aplicables, y este segundo con el reconocimiento y la garantía constitucional 
como derecho colectivo y fundamental de los pueblos y comunidades indígenas. 
 
Es necesario recalcar que el monismo jurídico como facultad única y exclusiva del estado para 
crear el marco jurídico normativo sobre el cual se ha desenvuelto la sociedad, ha quedado muy 
arraigado y esto hace que exista una resistencia por parte de la sociedad en su mayoría blanco 
mestiza a reconocer la existencia de un ordenamiento jurídico diferente existente dentro del mismo 
estado ecuatoriano como es el derecho indígena, un sistema jurídico enmarcado en la costumbre y 
que tiene plena vigencia, reconocimiento y protección como un derecho colectivo de estos pueblos 
por parte de la constitución y por los convenios y tratados internacionales sobre derechos humanos. 
 
3.2. El Pluralismo Jurídico en el Ecuador. 
 
El Diccionario Enciclopédico Océano Uno al definir al pluralismo dice que es la “Teoría que supone 
la realidad compuesta por principios diferentes y no reducibles a unidad; doctrina que preconiza la 
coexistencia de varias tendencias políticas y que fundamenta la democracia”. (DICCIONARIO, 
Enciclopedico Ilustrado Océano Uno, 1995)  
 
De esta definición concluimos que pluralismo significa barios, diversos, y para el tema que nos 
ocupa seria múltiples ordenamientos jurídicos existentes y vigentes dentro de un mismo estado, en 
el Ecuador encontramos la existencia del pluralismo jurídico legal y debidamente reconocido y 
garantizado por la Constitución en el Artículo 171, que les garantiza a los pueblos y comunidades 
indígenas el ejercicio de sus prácticas jurisdiccionales enmarcadas en sus costumbres y tradiciones 
ancestrales.   
 
El Ecuador al reconocerse como un estado intercultural y plurinacional (Art. 1 de la Constitución), 
no puede dejar de reconocer al pluralismo jurídico  y tratar de propender a que este se ponga en 
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práctica. Haciendo observancia de la historia ecuatoriana, vemos que con la constante lucha de los 
grupos sociales existentes en pos de un reconocimiento de sus derechos colectivos, han alcanzado 
su reconocimiento y garantía en la constitución tanto de 1998 como en la actual de 2008, para 
poder llegar a esto fue necesario décadas de lucha y no solo en nuestro país sino a nivel regional y 
mundial; lo que dio como resultado que el derecho internacional se preocupe por reconocer los 
derechos fundamentales de estos grupos sociales, a través de los diferentes convenios y tratados 
internacionales que al respecto se han desarrollado, los mismos que han sido suscritos y ratificados 
por un sin número de países que viven esta realidad pluricultural, entre estos tenemos al Ecuador, 
que busca garantizar de una manera eficaz y explicita  los derechos individuales y colectivos de 
estos grupos, entre estos el derecho  a regirse por su ordenamiento jurídico propio vigente y 
aplicable dentro de su territorio, lo que está garantizado por la constitución como un derecho 
colectivo de los pueblos indígenas, esto ha desencadenado en la existencia de lo que hoy 
conocemos como pluralismo jurídico que no es otra cosa que la coexistencia de dos ordenamientos 
jurídicos diferentes dentro de un estado, el uno un derecho positivo emanado del poder legislativo y 
el otro un derecho basado en la costumbre ancestral de los pueblos y comunidades indígenas.  
 
La Constitución de la República del Ecuador en el Art. 1 señala: “El Ecuador es un Estado 
constitucional de derechos y justicia, social, democrático, soberano, independiente, unitario, intercultural, 
plurinacional y laico. Se organiza en forma de república y se gobierna de manera descentralizada…”. 
(Constitución de la República del Ecuador, 2008, pág. 9) 
 
 
Este artículo establece las razones suficientes para que las comunidades indígenas y los pueblos 
afro-ecuatorianos, requieran justificadamente al estado las garantías en el cumplimiento y vigencia 
sus  derechos colectivos, derechos que se encuentran debidamente introducidos en la constitución 
en los Art. 56 y 57. 
 
 
Estos derechos colectivos fueron ya establecidos en la Carta Política de 1998, pues el estado 
Ecuatoriano empieza a reconocer y aceptar la existencia de los derechos que les asisten a los 
pueblos y comunidades indígenas, afro-ecuatorianos y otros como sujetos de derechos, cuyo 
ejercicio y practica deja en claro que las costumbres y normas así como también las autoridades 
que se encargan de garantizar su ejecución, lo hacen en ejercicio de un sistema normativo diferente 
al emanado del estado y que a su vez goza de autonomía, lo que ha provocado el surgimiento de 





El Ecuador al reconocerse como intercultural y plurinacional, permite a los pueblos indios 
consolidarse como sujetos de derechos tanto individuales como colectivos, los mismos que están 
debidamente contemplados en la constitución, la misma que hace las veces de norma garantizadora 
y reguladora del ejercicio de los mismos, al respecto de Sousa Santos Boaventura manifiesta:“… No 
hay nada inherente progresista o emancipador en el pluralismo legal. Tampoco necesariamente implica 
igualdad”. (Justicia Indígena, Aportes para un Debate. Judith Salgado, Compiladora. Pág. 30////DE 




El reconocimiento constitucional de la pluralidad existente en el Ecuador, ayuda a desarrollar uno 
de sus aspectos más importantes que es el Pluralismo jurídico, lo que a su vez hace posible que la 
justicia indígena se vaya consolidando, pues en el capítulo IV, sección II, Articulo 171 de la 
Constitución se establecen las facultades, directrices y principios de aplicación de este sistema 
jurídico ancestral, el mismo que es el resultado de la pluriculturalidad ecuatoriana. 
 
 
Artículo. 171 de la Constitución señala: “Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades 
indígenas ejercerán funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, 
dentro de su ámbito territorial, con garantía de participación y decisión de las mujeres. Las autoridades 
aplicarán normas y procedimientos propios para la solución de sus conflictos internos, y que no sean 
contrarios a la Constitución y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. 
 
 
El Estado garantizará que las decisiones de la jurisdicción indígena sean respetadas por las instituciones y 
autoridades públicas. Dichas decisiones estarán sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecerá 
los mecanismos de coordinación y cooperación entre la jurisdicción indígena y la jurisdicción ordinaria”. 
(Constitución de la República del Ecuador, 2008, pág. 63) 
 
 
Es así que de la observancia y análisis de este artículo podemos ver claramente el reconocimiento y 
garantía de la justicia indígena como propia, vigente, reconocida y legitimada para su aplicación 
por parte de las comunidades indígenas, dentro de su jurisdicción y competencia, que le otorga la 
constitución y con base en su derecho propio, esto establece la garantía y vigencia del pluralismo 




Es evidente la existencia y garantía del pluralismo jurídico,  su vigencia no está dada solo en el 
Ecuador sino en América Latina y el mundo entero, pues el estado ecuatoriano no es el único que 
tiene inmerso en su estructura la pluriculturalidad,  la aplicación de la justica indígena con base en 
sus costumbres, tradiciones, cultura etc., tiene un proceder muy diferente al sistema jurídico 
positivo, por lo que su ejecución si no se desarrolla en estricto cumplimiento a lo que dispone la 
constitución y los tratados y convenios internacionales, puede entrar en un proceso de asimilación 
del sistema jurídico positivo lo que daría origen a un proceso de burocratización, en cuanto a los 
mecanismos que se adopten para su ejecución, es por esto que mientras menos intromisión haya por 
parte del estado se puede conservar de mejor manera las costumbres jurídicas de administrar 
justicia por parte de estos pueblos, por lo que el estado deberá constituirse como mero observador 
de la legalidad y los principios fundamentales, en este sentido se explica lo dicho por De Sousa 
Santos Boaventura que no hay nada inherente, progresista  o emancipador en el pluralismo jurídico, 
sino se adoptan las políticas en virtud de las cuales las normas positivas y consuetudinarias puedan 
desarrollarse armónicamente sin entrar en contradicciones, y que cuyo único fin sea el de garantizar 
la juncia y la seguridad jurídica. 
 
 
3.3. La Norma Jurídica y La Costumbre. 
 
3.3.1. La Norma Jurídica. 
 
Guillermo Cabanellas, en su Diccionario Jurídico Elemental, define a la norma jurídica como “… 
Regla de conducta cuyo fin es el cumplimiento de un principio legal…”. (Cabanellas, Diccionario Jurídico 
Elemental, 1993, pág. 269) 
 
 
Partiendo de la noción de que el derecho es todo un sistema de normas jurídicas, jerárquicamente 
organizadas, cuyo fin es garantizar la convivencia social en armonía, y que estas normas están 
dadas en base a las necesidades de la sociedad en donde tendrán su vigencia y ejecución para 
sancionar a quien cometa un acto atípico que violente el orden social. Es evidente que en toda 
organización social existe un marco jurídico preestablecido a lo que generalmente en conjunto 





Es así que el derecho está constituido por un conjunto de normas jurídicas jerárquicamente 
establecidas en la sociedad para su cumplimiento y obediencia; Villoro Tranzó dice que la norma 
jurídica “Es la formulación técnica de un esquema construido conforme a una valoración de justicia dada 
por el legislador a un problema histórico concreto”. (MONROY, Cabra Marco, 1990, pág. 81) 
 
 
Es decir una norma jurídica es la respuesta a un problema específico que se desarrolla dentro de 
una sociedad; que es percibido por el legislador que es quien en atribución de sus facultades 
legislativas, de una manera analítica busca otorgar una solución justa y acorde a la realidad social. 
 
 
La función principal de una norma jurídica es la de regular la conducta humana, estableciendo los 
parámetros bajo los cuales debe desenvolverse el individuo dentro de la sociedad, y de ser 
violentados los mismos trae inmersa una sanción correctiva para quien la vulnere; y, he aquí el 
problema fundamental, ya que el hombre por naturaleza tiende a irse contra la norma, por eso la 
importancia de que a más de su existencia, toda norma tenga como características principales la 
coerción y la coacción, que es lo que permite ser exigible y obligar a su cumplimiento. 
 
 
Para Gierke “La norma jurídica es aquella regla que, según la convicción declarada de una comunidad, 
debe determinar exteriormente, y de modo incondicionado, la libre voluntad humana”. 
 
 
Es decir para que una norma sea realmente aceptada como regla de conducta general, esta debe 
llevar inmersa la aceptación por parte de la sociedad de una manera libre, no impuesta por la 
fuerza, que a su vez genere el sentimiento de obligatoriedad. 
 
 
Toda norma jurídica debe estar jerárquicamente inmersa, dentro del marco jurídico imperante en la 
organización social, esto lo podemos observar claramente en la estructura vertical de Kelsen, que 
clasifica y organiza a las normas de acuerdo a su jerarquía, la misma que está dada de acuerdo a su 
valor normativo representado en una pirámide teniendo en la parte superior a la Constitución, como 
norma jurídica superior y fundamental dentro de la estructura normativa de un estado, Kelsen dice 
que la Constitución es la“…norma fundamental-, en la que se basa la unidad del orden jurídico en su auto 





Bajo este presupuesto se evidencia la subordinación de normas entre sí, en base a un orden 
jerárquico rigurosamente impuesto dentro del derecho interno de un estado, pues la vigencia de una 
norma depende del motivo por el que fue creada y que además esta no contravenga la norma 
superior en este caso la Constitución. 
 
 
Muchos son los tratadistas que han clasificado a las normas jurídicas para su comprensión y 
análisis, dependiendo de varios factores, nosotros tomando en consideración a la clasificación que 
podríamos decir la más completa hecha por Gracia Máynez, tomaremos las que para nuestro 
estudio y análisis nos interesan: 
1) Legislativas 
 
“Desde el punto de vista de su fuente                          2) Consuetudinarias  
 
                                                                                        3) Jurisprudenciales 
 
 
Desde el punto de vista de su fuente.- Desde este punto de vista se habla de normas legisladas o de derecho 
escrito, para designar las normas expedidas por los órganos que tengan potestad legislativa. Igualmente de 
normas consuetudinarias, cuando surgen de la repetición constante y uniforme con conciencia de su 
obligatoriedad, y de normas jurisprudenciales, que son las emanadas de los tribunales…”. (MONROY, 
Cabra Marco, 1990, pág. 87) 
 
 
Esta clasificación es la que más se adapta a nuestra realidad jurídica social, sin perjuicio de las 
demás clasificaciones y normas que encontramos vigentes en nuestro país, en tanto y en cuanto al 
ámbito de su aplicación. 
 
Kelsen dice que toda norma jurídica debe tener inmersa en su estructura los ámbitos que garanticen 
su validez y aplicación, y estos ámbitos se los considera desde cuatro puntos: “… 1) espacial, que es 
la porción del espacio en que un precepto es aplicable; 2) temporal, que está constituido por el lapso de 
tiempo durante el cual conserva su vigencia; 3) material, por la metería que regula, y 4) personal, por los 




Estas características hacen que la norma jurídica sea válida y eficaz dentro de un estado, para 
regular y sancionar la conducta humana, para alcanzar la armonía de la sociedad y la justicia. 
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Goldschmidt, nos habla del “Mundo Jurídico” que es el término que utiliza para definir al 
fenómeno jurídico que lo ha constituido con tres elementos; conductas, normas y valor. 
 
 
“Las conductas son comportamientos humanos; las normas son descripciones y captaciones lógicas de las 
conductas; y el valor- justicia se realiza por medio de los hombres en el mundo jurídico y nos permite 
valorar las conductas y las normas”. (MONROY, Cabra Marco, 1990, pág. 92) 
 
 
Toda norma jurídica, deberá estar subordinada a la constitución respetando los derechos 
fundamentales de carácter individual o colectivo en ella contenidos, garantizando a través de su 
aplicación el orden público, la convivencia social armónica, mediante la ejecución de la sanción 
pertinente a quien violente y corrompa el desenvolvimiento normal del orden social, a través de la 
materialización de una conducta atípica, utilizando para esto su característica coercitiva. Es 
importante señalar que las normas jurídicas no tienen como fin principal sancionar, sino prevenir la 
consecución de una determinada acción atípica con la amenaza de una sanción,  pero que de darse 
aplica la pena correspondiente al infractor, por medio de la coacción, pues este con su conducta ha 






La costumbre tal como nos lo señala el  Diccionario Jurídico de Guillermo Cabanellas es: “Una de 
las fuentes del derecho, que no es otra cosa que normas jurídicas, no escritas, impuestas por el uso…”. 
(CABANELLAS, 1.993, pág. 100) 
 
De lo mencionado podemos indicar que la costumbre es fuente del derecho, que consiste en el 
conjunto de normas jurídicas cuyo carácter normativo está dado por el uso reiterado de prácticas 
dentro de la comunidad, estas normas no necesitan estar establecidas en un cuerpo normativo para 
su ejecutoriedad   y estas son vigentes y aplicables en determinada sociedad, dependiendo del  
hecho atípico que se necesite regular. 
 
 
“La costumbre tiene los siguientes caracteres: a)  Surge espontáneamente; b) es de formación lenta; c) no 
tiene autor conocido; d) suele ser incierta o imprecisa; e) es particularista”.(Marco G. Monroy Cabra, 
Introducción al Derecho. Editorial Temis S.A. 2001. Pág. 177) 
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El Ecuador al ser un estado enmarcado en el derecho positivo, es decir con base en la norma 
legislada-escrita, pues el marco jurídico del estado está establecido en diferentes cuerpos 
normativos teniendo como norma fundamental a la Constitución, pero es de gran importancia 
reconocer que la costumbre también es fuente del derecho ecuatoriano y aunque esto no se 
reconozca expresamente pues el Artículo 2 del Código Civil manifiesta : “La costumbre no constituye 




De lo expresado y haciendo un análisis personal al respecto, llegamos a una conclusión  que no es 
tan cierto, lo que señala el Código Civil, pues en la práctica diaria de convivencia social se realizan 
un sin número de actos con carácter jurídico que derriban de la costumbre, un claro ejemplo de esto 
son los actos de comercio como la constitución de sociedades civiles. 
 
Du Pasquier dice que: “La costumbre es un uso implantado en una colectividad y considerado por esta 
como jurídicamente obligatorio; es el derecho nacido consuetudinariamente…”. (MONROY, Cabra 
Marco, 1990, pág. 175) 
 
 
La costumbre al igual que la ley para tener plena vigencia y aplicabilidad jurídica, necesita estar 
revestida de la aprobación popular, mediante la creencia de su obligatoriedad y para que estos actos 
y usos tengan este carácter de obligatorio es necesario que estén revestidos de la convicción 
jurídica que únicamente es conferida por el pueblo o comunidad donde se ejecutan estos actos. 
 
 
Marco G. Monroy Cabra nos dice que “en la costumbre jurídica pueden distinguirse dos elementos: 
 
1) Elemento natural u objetivo, es decir, repetición constante de actos uniformes, y 
 
2) Elemento espiritual o subjetivo o sicológico, que es la conciencia de su obligatoriedad, o “convencimiento 
de que aquello que se hace debe hacerse, porque es jurídicamente obligatorio”. (MONROY, Cabra 
Marco, 1990, pág. 175) 
 
La costumbre son usos, practicas reiteradas que se dan en una determinada sociedad y que por la 
ejecución de las mismas  genera la obligatoriedad de estas prácticas, las mismas que para que 
tengan el carácter de obligatorio es necesario que se genere la convicción jurídica de que estos usos 
son de obligado cumplimiento, convicción que es otorgada por la comunidad con la materialización 
de estas prácticas para la resolución de sus conflictos, los mismos que no pueden ser iguales pero 
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que para su solución parten del antecedente primario, el mismo que es conservado y utilizado para 
resolver conflictos similares. 
 
La convicción de que estos usos son jurídicamente obligatorios en su vigencia y aplicación, nace 
del convencimiento de los individuos de que es un deber jurídico actuar de este modo, pues si no se 
actuara así se podría llegar a lesionar un derecho de un tercero o viceversa que si los demás actúan 
de manera distinta violentan su derecho el cual debe ser respetado por los demás. 
 
 
El uso, que son las actuaciones que se deben seguir en el derecho consuetudinario debe reunir 








b) Constancia. La repetición del acto es constante, cuando, concurriendo las mismas circunstancias, no deja 
de realizarse una serie de actos uniformes… El uso no debe haberse interrumpido por omisiones o hechos 
contrarios sino que debe haberse seguido regularmente; 
c) Uniformidad. La uniformidad se refiere a que esos mismos hechos, a pesar de que no sean exactamente 
iguales, si impliquen obediencia a un mismo principio; 
 
 
d) Duración. La duración implica que el uso se practique por un número de años suficiente, para formar el 
acuerdo en cuanto a su observancia…”. (MONROY, Cabra Marco, 1990, pág. 176) 
 
 
Es importante señalar que desde el derecho romano que es un sistema jurídico positivo, ya se le 
otorgó una clasificación a la costumbre que correspondió a tres formas: 
 
a) Costumbre Interpretativa.- Es la costumbre que se forma de acuerdo con la ley y se ajusta a sus previsiones. 




b) Costumbre Supletoria.- Es la costumbre que disciplina relaciones no contempladas en la ley y que llena las 




c) Costumbre contraria a la ley.- Es la costumbre que se opone abiertamente a las normas legales…”. 
(MONROY, Cabra Marco, 1990, pág. 178) 
 
 
3.4. El Derecho Consuetudinario. 
 
El derecho consuetudinario, es un derecho no escrito, cuya fuente jurídica principal es la 
costumbre, es decir todos los actos de carácter jurídico que por el uso constante y repetitivo de la 
población se transforman en preceptos de obligada observancia al momento de solucionar una 
infracción que se cometa al interior del conglomerado social, como ya lo dijimos anteriormente el 
más claro ejemplo de este sistema jurídico es el “CommonLaw” derecho común, que es un sistema 
jurisdiccional vigente y aplicable en Inglaterra y algunos otros países Europeos, donde la 
costumbre es la fuente primaria del derecho; esta denominación es aplicable por cuanto el 
commonlaw,  reflejaba las costumbres comunes de los ciudadanos ingleses dentro de su territorio. 
 
 
El “Common Law”, difiere del derecho continental, por cuanto este sistema de derecho se basa en 
el análisis de las sentencias judiciales dictadas por los tribunales y en las interpretaciones que se 
dan de la ley en estas sentencias, por este motivo no es muy relevante el hecho de que una ley sea 
ambigua, pues es deber de los tribunales clarificarlas y aplicarlas. Por este motivo se podría llegar a 
decir que la principal diferencia está en que el derecho anglosajón es un Sistema Jurídico 
jurisprudencial, es decir tiene como fuente principal a la jurisprudencia que no es otra cosa que las 
sentencias dictadas por los tribunales, las que gozan de un carácter vinculante para todos los jueces, 
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pues estos no pueden dejar de observar las decisiones tomadas previamente por otros magistrados, 
sino que en base a las decisiones anteriores, deben establecer las resoluciones dictadas en los casos 
más similares, para en base a estos antecedentes emitan la sentencia correspondiente. 
 
 
Mientras que el derecho continental que deriva del derecho romano tiene como fuente principal a la 
ley, por lo que es un derecho eminentemente legal, y todo acto para que pueda ser regulado debe 
estar contenido previamente en la ley, pues en este sistema jurídico, la jurisprudencia no es 
vinculante para los jueces por mas similar o parecido que sea el caso, pues ni siquiera los son las 
sentencias emitidas por los órganos judiciales de última instancia como las cortes superiores (Corte 
Nacional de Justicia).  
 
 
El derecho consuetudinario al constituirse por un conjunto de actos, usos y costumbres que generan 
normas y reglas no escritas de convivencia social, pero cuyo origen radica en la repetición continua 
y constante de estos actos de naturaleza jurídica que son ejecutados por parte de un conglomerado 
social dentro de un territorio determinado, lo que le otorgan una aceptación tácita, que es lo que le 
confiere  la fuerza de ley. 
 
 
Como ya lo habíamos desarrollado en el capítulo anterior, pero por la importancia del tema es 
importante volver a recalcar los dos elementos fundamentales que hacen que una conducta sea 
reconocida como costumbre y produzca efectos jurídicos, estos son: 
 
a) Uso repetitivo y generalizado, es concebible como costumbre solo aquellos actos y 
comportamientos realizados por todos los miembros de una comunidad, y que estas actuaciones 




b) Conciencia de obligatoriedad, es decir que determinada actuación, genere en los miembros de la 
comunidad el espíritu de obligatoriedad, autoridad y acatamiento de dicha conducta, de tal manera 
que de llegar a inobservare, esto sea considerado como una violación a un principio rector dotado 
de carácter jurídico, que regula la vida de la comunidad. 
 
 
Luego de haber realizado este brevísimo enfoque histórico del derecho consuetudinario, 
procederemos a enfocarnos en la relevancia de este sistema jurídico en el Ecuador; en nuestro país 




La aplicación de la costumbre es indispensable en los casos en donde existe falta ley, en el 
Ecuador, las decisiones que lleguen a tomar los Jueces, Tribunales y Cortes de Justicia y que se 
materializaran en las sentencias, si bien es cierto que estas no gozan del carácter de vinculantes, si 
pueden ser tomadas en consideración para la resolución de casos análogos en el futuro, esto en 
cuanto estas no sean incompatibles con las normas jurídicas emanadas de los cuerpos legales y los 
convenios y tratados internacionales, fallos que pasan a constituir jurisprudencia, la misma que 
podrá tomarse en consideración en caso de presentarse un caso similar, constituyéndose en un 
precedente. 
 
También es importante indicar que la costumbre establece un conjunto de reglas sociales que 
determinan el comportamiento de un conglomerado social o comunidad, la misma que se encuentra 
asentada dentro de un territorio determinado, y que cuya violación tiene una sanción, lo que hace 
que se diferencie de las tradiciones (proceder común de todos los miembros) de un pueblo, es así 
que en las comunidades indígenas del ecuador, la inobservancia de las costumbres por parte de sus 
miembros respecto de sus actuaciones, da como resultado la aplicación de una sanción correctiva, 
la misma que dependerá de la gravedad de la infracción, dentro de las sanciones contempladas por 
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el pueblo indígena tenemos: el castigo corporal, la reparación del daño e inclusive el aislamiento 
del infractor. 
 
En relación a lo manifestado, Julio César Trujillo, Agustín Grijalva y Ximena Endara acerca del 
Derecho Consuetudinario manifiestan “… Es el Derecho que los pueblos van creando por las soluciones 
que dan a los “problemas” y a los conflictos que se les presentan, la creación está a cargo de la misma 
autoridad que resuelve los problemas, son derecho las soluciones y argumentos en que ellas se fundamentan, 
las unas y los otros pueden ser recogidos en documentos escritos y esto, actualmente ocurre habitualmente 
porque la escritura se ha universalizado. Un ejemplo paradigmático son los Repertorios Jurisprudenciales 
de los ingleses…”. (TRUJILLO Julio Cesar, 2001, pág. 13) 
 
 
El estado ecuatoriano por medio de su auto reconocimiento como un estado intercultural y 
plurinacional, reconoce y garantiza la aplicación de la justicia indígena, como un derecho colectivo 
de estas comunidades, por lo que tiene la obligación imperante de regular todo lo pertinente a la 
administración del derecho ancestral indígena, poniendo especial énfasis en las diferentes 
costumbres y protegiéndolas raíces milenarias de estos pueblos, de ahí que le corresponde a la 
Función Legislativa conjuntamente con la Corte Constitucional,  pronunciarse sobre el sentido 




“Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indígenas ejercerán funciones 
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ámbito territorial, 
con garantía de participación y decisión de las mujeres. Las autoridades aplicarán normas y procedimientos 
propios para la solución de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitución y a los 
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. 
 
El Estado garantizará que las decisiones de la jurisdicción indígena sean respetadas por las instituciones y 
autoridades públicas. Dichas decisiones estarán sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecerá 
los mecanismos de coordinación y cooperación entre la jurisdicción indígena y la jurisdicción ordinaria”. 
 
 
Este artículo otorga un reconocimiento expreso a todos los pueblos y comunidades indígenas 
respecto de su sistema de justicia que tiene como fundamento principal al derecho consuetudinario. 
Expresando también las limitaciones frente a actos que contravengan la constitución, la ley y los 




3.5. Sistema de Derecho Indígena. 
 
El Diccionario Enciclopédico Ilustrado Océano Uno, nos dice que sistema es: “Conjunto de reglas o 
principios sobre una materia relacionados entre sí”. (DICCIONARIO, Enciclopedico Ilustrado Océano 
Uno, 1995) 
 
Es decir, un sistema es el conjunto de actos y procedimientos a seguirse, que tienen por finalidad la 
ejecución de un quehacer; por otro lado el Derecho es el conjunto de normas, leyes, reglas y 
preceptos jurídicos cuya finalidad es la de regular la convivencia de los individuos en sociedad. 
 
 
Para Guillermo Cabanellas el Derecho es; “…La facultad natural de obrar de acuerdo con nuestra 
voluntad, salvo los límites del derecho ajeno, de la violencia de otro, de la imposibilidad física o de la 
prohibición legal.” (Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 1993, pág. 120) 
 
 
Tomando en cuenta este concepto jurídico, podemos decir que la justicia indígena es el 
procedimiento originario que siguen las comunidades aborígenes ecuatorianas, el mismo que tiene 
sus bases en sus costumbres ancestrales en cuanto tiene que ver con la forma de administrar justicia 
dentro de la comunidad, con la finalidad  de absolver los diversos conflictos que se den dentro y 
por parte de los miembros de la comunidad, cuyos efectos tienen una trascendencia tanto personal 
como colectiva en cuanto al pronunciamiento que emita la comunidad para la resolución de estos 
conflictos. 
 
Estos procedimientos jurídicos ancestrales practicados por las comunidades indígenas, respecto de 
la administración de justicia subsisten hasta hoy y lo más relevante es que continúan siendo 
vigentes y aplicables, por lo que para los grupos favorecidos, este resulta en un método viable y 
eficiente  al momento de hacer justicia, hecho que constituye un claro ejemplo y un procedimiento 
legítimo de autodeterminación de los pueblos indígenas del Ecuador.  
 
 
El derecho indígena nace con los pueblos indios, como resultado de sus costumbres y usos 
prácticos para regular la conducta de los individuos dentro de su conglomerado social,  y se 
materializa en la forma de administrar justicia dentro de la comunidad, el sistema de derecho 
indígena es innato a estos pueblos y comunidades pues siempre ha  existido, es decir a estado 
arraigado en la naturaleza misma de los sujetos que pertenecen a estas colectividades, en América 
Latina y en el caso del Ecuador como no puede ser la excepción, pese a la enorme influencia que se 
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produjo dentro de los pueblos indígenas que habitaban nuestro país tanto en el ámbito cultural, 
social, político, religioso e ideológico la conquista española, que fue producto del descubrimiento 
de América el 12 de octubre de 1492, todos los cambios que se fueron forjando también afecto al 
sistema de derecho indígena que fue desplazado por la nueva cultura que traía inmerso su propio 
sistema jurídico nuevo y diferente, pero esto no quiere decir que el primero se desvaneció, por el 
contrario sobrevivió en la clandestinidad y exclusión teniendo como base la resistencia de los 
indígenas a perder sus costumbres, hecho que ha permitido que las mismas sobrevivan a un sin 
número de acontecimientos históricos, lo que en la actualidad le ha permitido obtener el 
reconocimiento expreso y total dentro del Estado de Derecho en cuanto a su existencia; Por lo 
expuesto podríamos decir que la justicia ancestral indígena nace con el indígena y esta termina de 
regir sus actuaciones y comportamientos cuando este muere. 
 
 
A partir de la Constitución de 10 de Agosto de 1998, se reconoce el derecho de los pueblos 




Sin querer ahondar en la historia, procederemos a realizar un corto análisis pero muy importante 
para el desarrollo del tema que nos ocupa, desde la Colonia misma ya existían varios exponentes y 
defensores de los derechos de los indígenas, de su identidad cultural, de su costumbre, como un 
claro ejemplo de esto tenemos a Bartolomé De Las Casas (1474-1566), en cuyas obras se observa 
una clara influencia de la doctrina de Santo Tomas De Aquino, la doctrina de Bartolomé De Las 
Casas, se basa exclusivamente en la teología y el derecho canónico, pues dentro de su doctrina 
manifiesta “Que los indios eran humanos y que por lo tanto poseían la facultad de la razón, tenían sus 
propias leyes y gobierno (y el derecho a estos) los cuales debían ser respetados por la corona española”. 
(BELTRAN Bolívar , 2 001, pág. 1) 
 
 
En la época de la Colonia surgieron algunas corrientes de pensamiento para tratar de establecer una 
coalición entre los indios y la monarquía, cuyas ideas estaban dirigidas en cuanto al derecho y 
como regir a los indígenas en América Latina. 
 
 
Es así que la primera escuela establecía a los indios como sujetos gestores de su comunidad por lo 
que les asistía el derecho de tener sus propias instituciones internas para gobernarse, pero sin salirse 
del régimen monárquico. La segunda escuela nacida de las bases mismas del feudalismo español, 
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difundía la existencia de una única sociedad (unitaria) donde impere un solo sistema jurídico el 
cual debía ser aplicado con la debida observancia de las clases sociales existentes. Para algunos 
pensadores de la época colonial, en América existían dos repúblicas; la primera representada por la 
monarquía española y la segunda correspondiente a los indios las colonias, De lo expuesto que si 
cabe ser rescatable la mención, se observaba un mínimo reconocimiento a los indígenas en el 
ámbito social, humano y jurídico, pues estos durante esta época permanecieron en aislamiento total, 
siendo objeto de abusos y humillaciones. 
 
 
Los pueblos indios son entes milenarios que se han venido desarrollando y fortaleciendo 
progresivamente a través del reconocimiento que van alcanzando, todo esto sumado a la formación 
de instituciones políticas, jurídicas, culturales, sociales y económicas a nivel interno del estado y 
sumado a los esfuerzos de los organismos internacionales en cuanto tiene que ver con la protección 
de los derechos de estos pueblos ancestrales, en la actualidad podemos evidenciar que las 
comunidades indígenas son sociedades dinámica que están debidamente organizadas cuyos 
miembros tienen un gran sentido de pertenencia, por lo que han podido sobrevivir al paso del 
tiempo y aun sin número de cambios sociales junto con sus costumbres. 
 
 
En la actualidad el sistema de justicia indígena, es concebido por el resto de la sociedad bajo 
diversas denominaciones tales como derecho consuetudinario, justicia tradicional, ley indígena, 
justicia por mano propia etc., lo que pone de manifiesto que la sociedad reconoce un sistema de 
justicia diferente pero que no conoce con certeza su funcionamiento, de los múltiples estudios 
realizados por antropólogos, sociólogos, juristas y por el aporte mismo de la colectividad indígena 
se puede decir que su justicia deriva de sus costumbres ancestrales, de su percepción del delito y de 
la sanción, de su cosmovisión, el reconocimiento constitucional del derecho indígena pasa hacer un 
eje fundamental en el desarrollo y fortalecimiento de la autodeterminación de estos pueblos, cuya 
finalidad es garantizar la permanencia de estos grupos con sus propios usos y costumbres . 
 
 
El estado ecuatoriano al constituirse como intercultural y plurinacional; da origen a la existencia de 
un pluralismo jurídico lo cual lo observamos claramente en lo que expresa el artículo 171 de la 
Constitución de la República, el cual garantiza a los pueblos indígenas la práctica de funciones 






Es de fundamental importancia recalcar que el derecho indígena no es homogéneo, esto obedece al 
hecho de que cada comunidad tiene su individualidad, es decir que las actuaciones de cada 
comunidad varía, por lo que pensar en el derecho indígena como uno solo que rija y sea aplicable 
por todas las comunidades indígenas es un error, clara diferencia con el derecho positivo estatal que 
es homogéneo y que rige para todos los individuos que habitamos dentro del territorio del Estado. 
Otra gran diferencia entre el derecho indígena y el derecho estatal, está en que el sistema jurídico 
positivo no es conocido en su totalidad por todos los habitantes debido a la complejidad y cantidad 
existente de normas positivas, mientras que en las comunidades indígenas su derecho 
consuetudinario y las normas que derivan de él son muy bien conocidas por los miembros de la 
comunidad, que a su vez gozan del carácter coercitivo en cuanto tiene que ver con su aplicación, al 
respecto en Justicia Indígena, Judith Salgado Compiladora, Galo Galarza Paz manifiesta que;“…La 
coercitividad es, en suma, una consecuencia del carácter esencialmente autárquico del derecho; autarquía 
que consiste en que somete la conducta de los sujetos independientemente de la voluntad de estos ( 
SALGADO Judith, 2.002, pág. 74) 
 
 
De lo establecido podemos observar que el derecho indígena al igual que el estatal goza del 
carácter coercitivo para asegurar su cumplimiento y que además tiene características peculiares 
como por ejemplo: 
 
 
Es ancestral, pues su origen está íntimamente ligado a la existencia de las comunidades indígenas, 
que lo han ido poniendo en práctica en el tiempo, sin perder sus costumbres. Es de carácter 
colectivo, pues no es un derecho particular  tampoco pertenece a determinada autoridad, sino más 
bien su ejercicio y aplicación es de carácter comunal y que lleva inmerso el compromiso de ser 
respetado y aplicado. Es un derecho que se encuentra en un cambio constante, como resultado de 
pasar de generación en generación, por lo que debe adecuarse a cada circunstancia que se presenta 
para su tratamiento, pero sin perder sus bases  ancestrales. Es dinámico, pues antes que ser un 
derecho represivo, es un derecho que repara, prioriza, optimiza y tiene al tiempo como medida 
reparadora lo que le permite ser ágil y oportuno para dar un tratamiento y una solución al conflicto. 
Es justo, para explicar esta característica hay que tomar en consideración que lo justo o injusto se 
mide dependiendo del lado de los intereses que uno se halle o se tenga, pero este sistema jurídico al 
derivar de un quehacer colectivo, tiene pocas posibilidades de constituirse en injusto, puesto que la 
participación de la colectividad en su ejercicio constituye plena garantía del control y ejecución. Es 
verbal, pues no se encuentra codificado en textos normativos ni históricos ni de ninguna clase, pues 




El reconocimiento del derecho indígena, es resultado de la diversidad cultural existente en el 
Ecuador, por lo que este ha llegado a auto definirse como intercultural y plurinacional, lo que ha 
dado lugar al reconocimiento de los derechos colectivos en todo su esplendor, entre estos el 
derecho de los pueblos y comunidades indígenas a ejercer su propio sistema de justicia al interior 
de su territorio, lo que ha desembocado en un pluralismo jurídico,  para lograr esto fue necesario 
décadas de lucha por parte de estos grupos sociales, exigiendo sus derechos, que los tenían pero 
que no les eran reconocidos por parte del estado. 
 
Al respecto Julio Cesar Trujillo manifiesta: “…Las comunidades indígenas, durante 500 años, han 
venido organizando su vida social en base de su derecho propio y esto ha sido reconocido durante distintas 
etapas históricas de diferente manera por la sociedad mestiza. En la actualidad eso se refleja en la 
aceptación que los miembros de las comunidades y los mestizos vecinos a estas, hacen de las sentencias que 
se dictan por parte de las autoridades indígenas. Este reconocimiento social es el que ha sido trasladado a 
la Constitución, dando pie al reconocimiento jurídico formal de tipo unitario del pluralismo jurídico”. 



























4.1. Jurisdicción y Competencia de la Autoridad Indígena. 
 
El ejercicio de la función jurisdiccional por parte de las comunidades indígenas, lo encontramos 
establecido en lo que dispone el Artículo 171 inciso primero de la Constitución que establece: “Las 
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indígenas ejercerán funciones jurisdiccionales, 
con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ámbito territorial, con garantía de 
participación y decisión de las mujeres. Las autoridades aplicarán normas y procedimientos propios para la 
solución de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitución y a los derechos humanos 




En este artículo encontramos claramente determinado la potestad entregada a la autoridad indígena, 
para aplicar su derecho consuetudinario, en la resolución de conflictos dentro del ámbito territorial 
de la comunidad. 
 
 
La jurisdicción para el tratadista Guillermo Cabanellas es: “Autoridad, potestad, dominio, poder. 
Conjunto de atribuciones que corresponden en una materia y en cierta esfera territorial. Poder para 
gobernar y para aplicar las leyes. La potestad de conocer y fallar en asuntos civiles, criminales, o de otra 
naturaleza, según las disposiciones generales o el arbitrio concedido”. (Cabanellas, Diccionario Juridico 
Elemental, 1993, pág. 220) 
 
 
Al respecto el Código de Procedimiento Civil Ecuatoriano en el Artículo1 inciso primero dice: “La 
jurisdicción, esto es, el poder de administrar justicia, consiste en la potestad pública de juzgar y hacer 
ejecutar lo juzgado en una materia determinada, potestad que corresponde a los magistrados o jueces 
establecidos por las leyes…”.( (CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, 1.998, pág. 1) 
 
 
De lo manifestado podemos decir que la jurisdicción es la potestad publica conferida a las 
autoridades que han sido legalmente envestidas de poder para ejecutar actos de justicia, de acuerdo 
con la ley y en una materia determinada, para conocer y resolver los conflictos o contiendas 
judiciales sometidas a su conocimiento. 
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En cuanto tiene que ver con la potestad que tienen las comunidades indígenas para ejercer 
funciones jurisdiccionales, para estas es la circunscripción territorial, dentro de la cual han de 
ejecutar y ejercer actos de administración de justicia es decir su ámbito jurisdiccional esta dado 
principalmente en base al territorio de la comunidad. 
 
 
De igual modo la justicia indígena se encuentra revestida de competencia, para la resolución de 
conflictos, es decir para juzgar los actos ilícitos que se cometan dentro de su ámbito jurisdiccional 
de acuerdo a sus costumbres. El artículo 1 inciso segundo del Código de Procedimiento Civil 
establece“…Competencia es la medida dentro de la cual la referida potestad está distribuida entre los 
diversos tribunales y juzgados, por razón del territorio, de las cosas, de las personas y de los grados”. 
(CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, 1.998, pág. 1) 
 
 
Analizando esta definición, los pueblos indígenas y sus autoridades para ejercer las atribuciones 
contempladas en el Art. 171 de la Constitución, que hace referencia a la potestad de administrar 
justicia, al momento de hacerlo deben tomar en consideración a la jurisdicción estatal, es decir que 
solo pueden intervenir y hacer ejercicio de su derecho consuetudinario en conflictos que hayan 
tenido lugar dentro del territorio de la comunidad y por miembros de la misma, por lo que las 
atribuciones que les otorga la constitución no podrán desbordarse de los límites establecidos y 
regulados por ella.  
 
 
Se podría decir que es muy común ver y oír en los medios de comunicación social, los conflictos 
que surgen debido a la errónea interpretación de la jurisdicción y competencia del sistema de 
justicia indígena y estatal, es así que en muchos casos asuntos que han sido de conocimiento de las 
autoridades indígenas, también han sido conocidos por las autoridades del sistema estatal lo que 
violenta claramente el principio del “Non bis in ídem” (Las actuaciones jurisdiccionales de la 
autoridad indígena no pueden ser revisadas por autoridad estatal ni administrativa) contemplado en 
el Art. 344 del Código Orgánico de la Función Judicial. Esta situación no debería ocurrir, ya que la 
Constitución es muy clara y precisa respecto de la legalidad de las actuaciones de las autoridades 
de las comunidades indígenas, esto lo encontramos claramente contemplado en el Art. 76 numeral 
7 literal (i) que dice: “Nadie podrá ser juzgado más de una vez por la misma causa y materia. Los 
casos resueltos por la jurisdicción indígena deberán ser considerados para este efecto”. 




Es decir que las sentencias emitidas por la autoridad indígena respecto de un conflicto, no pueden 
ser objeto de revisión por parte de la jurisdicción estatal, mucho menos ser objeto de otro proceso 
en la justicia ordinaria, las resoluciones de la justicia indígena no deberán ser contrarias a la 
Constitución, Tratados y Convenios Internacionales. Es importante señalar también lo que dispone 
el artículo 344 de Código Orgánico de la Función Judicial que hace referencia a los principios de la 
justicia intercultural y que al respecto indica:  
 
 
“La actuación y decisiones de los jueces y juezas, fiscales, defensores y otros servidores judiciales, policías y 
demás funcionarias y funcionarios públicos, observarán en los procesos los siguientes principios: 
 
 
a) Diversidad.- Han de tener en cuenta el derecho propio, costumbres y prácticas ancestrales de las personas y 




b) Igualdad.- La autoridad tomará las medidas necesarias para garantizar la comprensión de las normas, 
procedimientos, y consecuencias jurídicas de lo decidido en el proceso en el que intervengan personas y 
colectividades indígenas. Por lo tanto, dispondrán, entre otras medidas, la intervención procesal de 
traductores, peritos antropólogos y especialistas en derecho indígena. 
 
c) Non bis in idem.- Lo actuado por las autoridades de la justicia indígena no podrá ser juzgado ni revisado 
por los jueces y juezas de la Función Judicial ni por autoridad administrativa alguna, en ningún estado de 
las causas puestas a su conocimiento, sin perjuicio del control constitucional; 
 
 
d) Pro jurisdicción indígena.- En caso de duda entre la jurisdicción ordinaria y la jurisdicción indígena, se 
preferirá esta última, de tal manera que se asegure su mayor autonomía y la menor intervención posible; y 
 
e) Interpretación intercultural.- En el caso de la comparecencia de personas o colectividades indígenas, al 
momento de su actuación y decisión judiciales, interpretarán interculturalmente los derechos controvertidos 
en el litigio. En consecuencia, se procurará tomar elementos culturales relacionados con las costumbres, 
prácticas ancestrales, normas, procedimientos del derecho propio de los pueblos, nacionalidades, comunas y 
comunidades indígenas, con el fin de aplicar los derechos establecidos en la Constitución y los instrumentos 






De lo mencionado podemos decir que la jurisdicción especial indígena, es la potestad con la que se 
le ha envestido a la autoridad o comunidad indígena, para resolver y ejecutar actos de justicia 
dentro de la comunidad, de su circunscripción territorial, con base en sus costumbres y usos que 
forman su derecho consuetudinario. Potestad que le es reconocida y garantizada por la Constitución 
como un derecho colectivo de los pueblos indios y que por este hecho debe ser respetado por las 
autoridades estatales que ejercen la jurisdicción estatal. El hecho de que los indígenas puedan ser 
juzgados en base a sus propias leyes no es algo nuevo o tan revolucionario como se cree, si nos 
remontamos en la historia encontramos como ejemplo a la Ley de indias de 1542, expedida por los 
Reyes Católicos que les conferían plena independencia a los indígenas para aplicar sus usos y 
costumbres en la resolución de conflictos que se dieran entre ellos, siempre y cuando estos no 
resultaren en injustos; y , como un antecedente adicional tenemos al Derecho Romano el cual 
otorgaba la facultad a todos y cada uno de los pueblos conquistados de crear sus propias leyes para 
su gobierno interno, pero sin que olviden estar supeditados al gobierno Romano. 
 
 
Es importante señalar que el único limitante de la jurisdicción es la competencia y está dada por la 
naturaleza del conflicto y el lugar de su cometimiento, este hecho trae inmerso una gran 
controversia, para que las autoridades indígenas puedan aplicar sus facultades jurisdiccionales, el 
delito debe ser cometido dentro del territorio de la comunidad y he  aquí el problema, pues no 
existe una adecuada determinación territorial de las comunidades indígenas a pesar de lo que 
disponen los Artículos 242 y 257 de la Constitución, una de estas causas es que muchas de estas 
comunidades comparten el territorio con la población blanco- mestiza, lo que dificulta la aplicación 
de su derecho consuetudinario, este un ejemplo claro de conflicto jurisdiccional y legal entre la 
justicia indígena y la justicia ordinaria de entre muchos otros antagonismos jurídico-sociales que 
los trataremos más adelante. 
 
 
De lo dicho observamos que aplicar el sistema de justicia indígena en razón del territorio resulta 
bastante difícil por falta de delimitación geográfica de las comunidades indígenas, es aquí donde se 
empieza a fortalecer una tesis diferente que la sostienen algunos tratadistas que hace referencia a la 
pertenencia del sujeto en conflicto; no obstante establecer la competencia por la pertenencia del 
individuo, dentro de una sociedad intercultural, también es difícil y da origen a otros problemas. 
Esta el hecho de quien otorga la condición de indígena, pues esto es propio de la identidad 
individual de una persona para auto identificarse y definirse, más allá de todo esto  aun cuando se 
definiera como indígena este tiene la facultad de expresar si pertenece o no a una determinada 
comunidad, al igual que a expresar su pertenencia a la sociedad ecuatoriana en general y bajo este 
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hecho someterse a la justicia estatal. Estos son algunos de los conflictos que surgen al tratar este 
tema tan controversial. 
 
La Constitución en el Articulo 21 textualmente expresa al respecto:“Las personas tienen derecho a 
construir y mantener su propia identidad cultural, a decidir sobre su pertenencia a una o varias 
comunidades culturales y a expresar dichas elecciones; a la libertad estética; a conocer la memoria 
histórica de sus culturas y a acceder a su patrimonio cultural; a difundir sus propias expresiones culturales 
y tener acceso a expresiones culturales diversas. 
 
No se podrá invocar la cultura cuando se atente contra los derechos reconocidos en la Constitución.”. 
(Constitución de la República del Ecuador, 2008, pág. 14) 
 
 
El Ecuador al definirse como un estado unitario, y a su vez como intercultural y plurinacional ya 
establece los límites al sistema de justicia indígena, mismos que están contemplados en la propia 
constitución pues en la parte final del inciso primero del artículo 171 de la Constitución  señala: 
“…Las autoridades aplicarán normas y procedimientos propios para la solución de sus conflictos internos, y 
que no sean contrarios a la Constitución y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos 
internacionales…”. (Constitución de la República del Ecuador, 2008, pág. 63) 
 
 
El  Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes en el 
Articulo 9 numeral 1 manifiesta al; “En la medida en que ello sea compatible con el sistema jurídico 
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberán respetarse los métodos a los 
que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos por sus 
miembros...”. (Convenio 169 de la OIT. sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países 
Independientes, pág. 9) 
 
 
Muchos son quienes no aceptan el reconocimiento del sistema de derecho indígena como resultado 
de vivir en un estado pluricultural, es así que basándose en los conflictos que acarrea el 
reconocimiento de este derecho consuetudinario con el derecho positivo constitucional, manifiestan 
que la justicia indígena es inaplicable por cuanto viola derechos fundamentales. Otros en cambio 
desde un punto de vista de protección, reconocimiento y garantía de este derecho colectivo 
manifiestan que las limitaciones establecidas por la constitución son discriminatorias, excluyentes y 
homogenizadoras. De la misma manera muchos son quienes dicen que el sistema de justicia 
indígena debe ser llevado a la práctica independientemente del derecho estatal; otros en cambio 
manifiestan que la administración de justicia indígena debe estar sometida a las leyes que rigen 
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para todos los individuos que habitan en el estado ecuatoriano, se podrían considerar como 
erróneos a estos criterios, sobretodo el que hace referencia a que la justicia indígena violenta 
derechos fundamentales y  que esta debe someterse al derecho positivo, pues en el primer caso las 
sanciones aplicadas obedecen a la cosmovisión de las comunidades indígenas y en el segundo caso 
no puede existir una subordinación de este sistema jurídico al estatal, pues a más de perder 
independencia podría confundirse con el derecho positivo y pasar a un proceso de asimilación, al 
respecto una de las diferencias fundamentales entre el derecho positivo-estatal y el derecho 
consuetudinario-indígena; es que las normas positivas en su mayoría no son conocidas por los 
miembros de la colectividad; en cambio las normas de derecho indígena que se basan en sus 
costumbres que por cientos de años se  han venido transmitiendo de generación en generación en 
las distintas comunidades y pueblos indígenas, por lo que son de conocimiento de todos sus 
miembros, tanto es así que la violación de una disposición de una norma que tiene reconocimiento 
legal de la comunidad, da origen a las sanciones que amerita esta infracción, que tiene un 
tratamiento y un procedimiento diverso en cada comunidad pues no hay que olvidar que el derecho 
indígena tampoco es homogéneo para todas las comunidades. 
 
 
Es importante destacar que las leyes que rigen y regulan internamente a la comunidad tienen como 
característica fundamental el sentido de obligatoriedad y siendo simples otorgan claridad para ser 
comprendidas por parte de los miembros de la comunidad, por lo que estos a pesar de su rusticidad 
pueden conocerlas y por lo tanto acatarlas. Todo acto que lesione o violente el orden de la 
comunidad es sancionado de acuerdo a su gravedad, a si podemos determinar en algunas 
comunidades que las sanciones son eminentemente de indemnización y reparación de los daños 
causados, que lo hace el sujeto activo de la infracción respecto del sujeto pasivo. Existen también 
otro tipo de sanciones de carácter material y personal como por ejemplo el trabajo agrícola, los 
baños de agua fría, los baños de ortiga y azotes con látigos, que son castigos que se efectúan en 




El juzgamiento de estos actos atípicos son públicos en la comunidad, con la finalidad de que los 
infractores reconozcan el quebrantamiento de la norma y su mal accionar, el fin fundamental del 
juzgamiento público es el que los infractores se arrepientan y lleguen a tomar conciencia del daño 
causado tanto al afectado (directamente) como a la comunidad (indirectamente); es extraño el 
hecho de que quienes sufren este tipo de sanciones, suelen agradecer a la comunidad o autoridad 
indígena por el castigo impuesto. Al término de la sanción (castigo)  impuesta se los deja en 
libertad para que retomen sus actividades. Pero si el daño causado por el infractor es 
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extremadamente grave a más de las sanciones antes mencionadas, la autoridad indígena con pleno 
ejercicio de sus funciones puede llegar a expulsar al individuo del seno de la comunidad, sanción 
que es la más fuerte que contempla la justicia indígena. 
 
Las comunidades indígenas de nuestro país se encuentran debidamente organizadas, para ejercer 
sus funciones jurisdiccionales, es así que a continuación señalaremos la estructura más general que 
siguen casi todas las comunidades indígenas. 
 
 
Una comunidad indígena está estructurada básicamente de la siguiente manera, tiene su autoridad 
superior y su forma de organización es el cabildo; el mismo que a su vez tiene un presidente, 
vicepresidente, tesorero, secretario y dos vocales; quienes duran en funciones un año y son electos 
mediante elección en asamblea, en la que se cuenta con la presencia del Jefe Político del cantón, un 
delegado del Ministerio de Agricultura, un representante de la Organización de Campesinos del 
sector. 
Entre las funciones que lleva a cabo el cabildo es regular la convivencia armónica de todos los 
miembros de la comunidad, así como fortalecer y velar por el desarrollo de la comunidad indígena. 
Todas las actuaciones que lleve a cabo el cabildo tiene plena aceptación por cuanto están 
amparadas por la comunidad, en cuanto al ejercicio de actos de justicia el cabildo crea normas que 
obedecen a las diferentes situaciones y características que se hayan dado, los hechos y actos que 
atentan al orden establecido de la comunidad, para lo cual cuenta con un reglamento interno que es 
el fundamento a utilizarse para dirimir los conflictos que se dan al interior de la comunidad. Al 
momento en que se da un hecho que atenta al correcto desenvolvimiento de la comunidad mediante 
la violación de sus normas, este hecho es puesto en conocimiento del cabildo el mismo que se 
encarga de realizar una investigación pormenorizada de la situación para establecer el grado de 
responsabilidad del individuo como la sanción correspondiente. 
 
 
Para el acto de juzgamiento se convoca por repiques de campana de la iglesia, por el sonido de un 
cuerno o por notificación a los miembros de la comunidad, a reunirse en asamblea para que los 
involucrados en el ilícito, públicamente den sus versiones respecto del hecho, las decisiones que se 
toman respecto al hecho son efectuadas en forma concienzuda y con total apego a la opinión 
popular. En tales circunstancias y dependiendo de la gravedad de la falta el cabildo puede aplicar a 
los infractores una sanción, la misma que puede ser de carácter económico, o  físico-espiritual, 
como por ejemplo los baños de agua helada acompañados de azotes con ortiga. Tratándose de que 
la infracción la hubiese cometido una mujer al efectuar el fallo en cualquiera de las circunstancias 
antes señaladas, la sanción que dictamina el cabildo es más flexible. 
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Para que la justicia indígena se vaya implementando como un sistema jurisdiccional propio de estos 
pueblos, es deber de las autoridades que representan este derecho consuetudinario reclamar la 
competencia y exigir el cumplimiento de sus decisiones de acuerdo a lo que establecen los artículos 
345 y 346 del Código Orgánico de la Función Judicial, que al respecto señalan:  
 
“Art. 345.- DECLINACION DE COMPETENCIA.- Los jueces y juezas que conozcan de la existencia de un 
proceso sometido al conocimiento de las autoridades indígenas, declinarán su competencia, siempre que 
exista petición de la autoridad indígena en tal sentido. A tal efecto se abrirá un término probatorio de tres 
días en el que se demostrará sumariamente la pertinencia de tal invocación, bajo juramento de la autoridad 
indígena de ser tal. Aceptada la alegación la jueza o el juez ordenará el archivo de la causa y remitirá el 
proceso a la jurisdicción indígena”. (Código Orgánico de la Función Judicial. , 2009, pág. 94) 
 
 
“Art. 346.- PROMOCION DE LA JUSTICIA INTERCULTURAL.- El Consejo de la Judicatura determinará 
los recursos humanos, económicos y de cualquier naturaleza que sean necesarios para establecer 
mecanismos eficientes de coordinación y cooperación entre la jurisdicción indígena y la jurisdicción 
ordinaria…”. (Código Orgánico de la Función Judicial. , 2009, pág. 94) 
 
 
4.1.1. Sanciones Impuestas por las Comunidades Indígenas. 
 
Dentro del tema que nos ocupa, procedemos a desarrollar lo referente a las sanciones que 
contemplan las comunidades indígenas, para quienes transgreden sus normas comunitarias, las 
mismas que llevan inmersas sus costumbres y su cosmovisión ancestral. Que cabe destacar son 
muy propias de los pueblos indígenas, las mismas que a continuación describimos: 
 
 
Los Baños de Agua Helada.-Los baños de agua helada es una sanción que se la impone al 
individuo que ha quebrantado las normas comunitarias, aquí el sujeto de la sanción es sometido a 
baños con agua helada que se llevan a cabo generalmente en la madrugada y por naturaleza del 
lugar donde se asienta la comunidad en los páramos andinos; esta pena según la percepción 
indígena tiene por finalidad purificar el alma del transgresor.  
 
 
La Ortiga.- Esta sanción es impuesta por la comunidad indígena, al sujeto que ha dado origen a un 
pleito, el efecto de esta castigo es dolor y ronchas en la piel de quien recibe la sanción, si bien es 
cierto este es un castigo corporal, según los indígenas el fin fundamental es sacar las malas anergias 
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y los malos espíritus que estén influyendo sobre el individuo y que lo llevaron a cometer la 
contravención. 
 
El Fuete-Latigazos.- El fuete es un instrumento hecho de piel seca y retorcida de ganado vacuno, 
generalmente conocido como cabestro, este sirve para administrar azotes al sujeto que cometió el 
ilícito, cuando la sanción impuesta por la autoridad indígena así lo dispone, según la apreciación 
indígena, mediante esta sanción se procede a purificar la conducta del individuo y así poder hacer 
regresar la armonía a la comunidad. 
 
El Destierro.- Esta es la sanción más fuerte que puede llegar a  imponer la autoridad indígena al 
infractor, esta sanción tiene su aplicación en delitos graves o cuando el transgresor no cumple con 
las disposiciones impuestas por la autoridad indígena, en estas circunstancias la comunidad procede 
a expulsar al sujeto de su seno, esto por cuanto sus actos violentan la convivencia armónica de la 
comunidad y por su desobediencia a lo dispuesto por la autoridad indígena, estaría desconociendo 
su pertenencia a la misma; esta sanción es muy temida por los miembros de la comunidad indígena, 
pues para ellos es extremadamente difícil apartarse de su tierra, de su familia, esta sanción es 
extensiva pues también afecta a la familia. 
 
 
Por medio de la aplicación de estas sanciones, los indígenas según su creencia y apreciación,  
tienen la finalidad de llegar a alcanzar el arrepentimiento del sujeto transgresor que cometió la 
infracción el cual se compromete a no volver a causar inconvenientes en la comunidad, su 
compromiso de reintegrarse a la misma, así como también se compromete a reparar completamente 
los daños causados al sujeto afectado con la infracción, la finalidad no es solo otorgar un castigo al 
delincuente sino que también busca llegar a la reconciliación de las partes, para que vuelva la 
armonía a la comunidad. 
 
 
4.2. El Procedimiento en la Administración de Justicia Indígena.  
 
El procedimiento para Guillermo Cabanellas es: “Modo de proceder en la justicia, actuación de 
trámites judiciales o administrativos, es decir, que es el conjunto de actos diligencias y resoluciones que 
comprenden la iniciación, instrucción, desenvolvimiento, fallo y ejecución de una causa”. 





De lo mencionado podemos decir que el procedimiento jurídicamente hablando es el conjunto de 
pasos a seguirse en la administración de justicia para el tratamiento de un litigio y dar una solución 
al mismo, respetando los derechos y garantías individuales y colectivas.  
 
El artículo 169 de la Constitución establece el Sistema Procesal que debe seguir la Administración 
de Justicia Estatal y al respecto señala: “El sistema procesal es un medio para la realización de la 
justicia. Las normas procesales consagrarán los principios de simplificación, uniformidad, eficacia, 
inmediación, celeridad y economía procesal, y harán efectivas las garantías del debido proceso. No se 
sacrificará la justicia por la sola omisión de formalidades”. (Constitución de la República del Ecuador, 
2008, pág. 62) 
 
 
Esto en cuanto al derecho positivo, cabe destacar que en la administración de justicia indígena al 
ser un derecho consuetudinario de estas comunidades el procedimiento es totalmente diferente, por 
lo que en este caso el artículo en mención no es muy aplicable. 
 
 
El artículo 171 de la Constitución de la República del Ecuador en el inciso primero, en la parte 
pertinente señala: “…Las autoridades aplicarán normas y procedimientos propios para la solución de sus 
conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitución y a los derechos humanos reconocidos en 
instrumentos internacionales...”. (Constitución de la República del Ecuador, 2008, pág. 63) 
 
 
Esto indica que las comunidades y pueblos indígenas están facultados para seguir su procedimiento 
propio para juzgar los casos que se someten a su administración de justicia, lo que lo encontramos 
plenamente garantizado en la Constitución, pues al igual que sus normas de conducta, el 
procedimiento para aplicarlas también obedece a su costumbre ancestral que ha pasado de 
generación en generación. 
 
 
La administración de justicia indígena dentro de las comunidades de manera y en forma general al 
momento de llevar a cabo un proceso bajo su jurisdicción y para poder proceder a su juzgamiento 
observan obligatoriamente las siguientes etapas: 
 
 
a) El Aviso o Comunicación.- Esta etapa consiste en dar a conocer de forma verbal a la autoridad 
indígena (cabildo) el hecho ilícito ocurrido, el daño causado y quiénes son los presuntos 
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responsables del acto cometido, con el aviso o comunicación la autoridad de la comunidad indígena 
inicia el proceso para dar una solución al conflicto. 
 
 
b) Investigación.- Esta es una etapa muy importante en el proceso, pues para llegar al esclarecimiento 
del hecho que ha sido denunciado a la autoridad indígena, se procede a la formación de una 
comisión, la cual estará integrada por indígenas considerados comoprobos y morales los que 
estarán a cargo de la investigación del hecho. Esto le permite a la autoridad indígena obtener los 
conocimientos necesarios respecto de la infracción y llevar a cabo correctamente el interrogatorio, 
el cual va encauzado a esclarecer el ilícito denunciado, lo que a la vez puede permitir tener los 
conocimientos veraces de las causas por las que se cometió la infracción y que en ciertos casos la 
pate afectada por el acto perdone al agresor por el perjuicio causado y consiguientemente el 
infractor se arrepienta respecto del acto dañino que cometió, pidiendo las disculpas necesarias al 
afectado y a la comunidad. 
 
 
c) Careo.- El careo consiste en la comparecencia de las partes implicadas en el hecho con la finalidad 
de que tanto el denunciante como el denunciado, mediante este medio puedan exponer ante la 
comisión con claridad y precisión todo lo referente al hecho acontecido, es decir, aclarar las 
circunstancias en que se dio el ilícito, así como también en esta etapa el denunciado puede hacer 
uso de su legítimo derecho a la defensa y el afectado ejercer su facultad acusatoria.  
 
 
d) Sanción.- Cumplidas todas las etapas anteriormente analizadas y una vez que se haya establecido 
la responsabilidad del individuo en el cometimiento del ilícito, la autoridad de la comunidad 
indígena en ejercicio de sus facultades jurisdiccionales impone la sanción pertinente al sujeto 
activo de la infracción, sanción que será de acuerdo al daño causado. La sanción es determinada en 
base al interrogatorio, que es el que permite establecer una medida entre el mal causado y el 
resarcimiento que deberá proporcionar el infractor. Generalmente  la ejecución comienza con las 
disculpas públicas ofrecidas por el infractor a las personas a quienes les produjo el daño y a la 
comunidad, estas a su vez admiten las disculpas, porque para el indígena y la comunidad el fin 
fundamental  es recuperar la armonía dentro de su conglomerado social. 
 
 
e) Ejecución.- Una vez que se ha determinado la responsabilidad del infractor y luego de proceder a 
imponer la sanción, se procede con la ejecución de la misma la cual está a cargo de la autoridad de 
la comunidad indígena, la que en ejercicio de su facultad ejecuta la sanción, es decir procede con el 
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castigo impuesto al transgresor, así por ejemplo: la sanción de agua helada que para los indígenas 
purifica el alma del individuo, los azotes y la ortiga que sirven para sacar las malas energías del 
cuerpo de la persona y a su vez permite transformar la voluntad de la misma para bien propio y de 
la comunidad, y así pueda retornar a la misma ya reformado. 
 
f) Conciliación.- Cuando se han cumplido las etapas anteriores, llega esta última cuyo fin es 
reconciliar a los sujetos involucrados en el conflicto, dentro de algunas comunidades el transgresor 
es decir quién cometió el ilícito brinda a la víctima un recipiente con licor, cuyo significado y 
finalidad es fortalecer los lazos de amistad y dar por finiquitado el problema y todo rezago de 
resentimiento que  surgido en un momento dado, propendiendo a que las cosas retornen a la 
normalidad y garantizando la armonía de la comunidad.  
 
 
Respecto del tema que nos ocupa es importante señalar que la Administración de Justicia Estatal, 
en su ejercicio y aplicación por parte de las autoridades del estado, debe observar las reglas del 
debido proceso que está contemplado en el artículo 76 de la Constitución. En el sistema de derecho 
indígena en cuanto al proceso de juzgamiento a quien violenta las normas de la comunidad existe 
un procedimiento que va encaminado a garantizar a los indígenas un proceder adecuado en su 
administración de justicia, como lo vimos anterior mente que no atente contra sus derechos 
individuales y cuya base es su costumbre ancestral, como es el caso de ser juzgados por sus 
autoridades, de acuerdo con sus normas y reglas; es importante destacar que para solucionar los 
conflictos es obligación del estado establecer un procedimiento que según Raúl Ilaquiche y 
Lourdes Tibàn“… En el proceso y administración de justicia indígena se distinguen tres instancias que 
inevitablemente tiene que observarse para el juzgamiento”. (ILAQUICHE Licta, 2004, pág. 36) 
 
 
Primera Instancia.-Esta primera instancia tiene que ver con la familia, pues hace referencia a los 
problemas o conflicto que surjan entre unos o más miembros al interior de esta, en este caso 
corresponde a los padres, abuelos, bisabuelos o quien ostente la dirección familiar dar la solución al 
conflicto surgido, a estos actos suelen concurrir todos los miembros de la familia, y es de mucha 
importancia que concurran los más pequeños a quienes se les trata de hacer asimilar la forma de 
arreglar los conflictos, lo que está a cargo de los miembros más viejos de la familia en razón de sus 
conocimientos y sabiduría; esta constituye la primera instancia. 
 
Segunda Instancia.- La segunda instancia hace referencia al cabildo en los procesos de 
juzgamiento al interior de la comunidad, respecto de los conflictos que surjan al interior de la 
misma, el cabildo constituye el órgano jurisdiccional y de gobierno de la comunidad, sus miembros 
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son elegidos en asamblea general mediante votación, estos tienen un gran reconocimiento al 
interior de la comunidad. Este organismo es el que se encarga de recibir las denuncias, realizar las 
investigaciones pertinentes acerca del hecho ilícito, determinar la responsabilidad y establecer la 
sanción y ejecutarla, todo esto con la debida participación comunitaria. 
 
 
Tercera Instancia.- La tercera instancia tiene lugar cuando el acto ilícito transgrede y violenta la 
paz y armonía de dos comunidades indígenas diferentes por ser contrario a sus normas y a sus 
costumbres, en este caso se procede con la reunión de los dos cabildos, el de la comunidad afectada 
y el de la comunidad a la que pertenecen el o los agresores, es decir quienes cometieron el acto 
atípico, quienes serán sujetos de juzgamiento, los cabildos en forma conjunta, estudian y analizan 
el acto, las circunstancias en que se dio, la gravedad del mismo y en conjunto establecen una 
solución para la infracción  y una sanción para los responsables. 
 
 
4.2.1. La Justicia Indígena y su Incidencia en los Derechos Humanos. 
 
Dentro de la temática que nos ocupa es de mucha importancia realizar un corto análisis de la 
práctica de la justicia indígena respecto de los derechos humanos, institución de carácter universal, 
dedicado a velar por la garantía y protección de los derechos fundamentales de los individuos. 
 
 
Podríamos decir que los derechos humanos se plasman materialmente el 10 de diciembre de 1948, 
mediante la Declaración Universal de los Derechos Humanos celebrada en Paris Francia, que da 
como resultado el reconocimiento universal de los derechos fundamentales de las personas, por lo 
que favoreció en mucho a la situación de los indígenas y negros, la misma que ha ido mejorando de 
forma continua. Mucho más aun con la suscripción y ratificación del Convenio 169 de la 
Organización Mundial del Trabajo sobre Pueblos Indígenas y Tribales, con estos acontecimientos, 
los grupos indígenas y afros a quienes se les discriminaba y consideraba como inferiores por parte 
de la blanco-mestiza, y cuyos derechos eran prácticamente desconocidos, a través de esta 
declaración y de su constante lucha, han ido reivindicando sus derechos fundamentales tanto 
humanos, sociales, económicos, culturales e individuales al amparo de los derechos humanos el 
convenio 169 de la OIT y muchos otros convenios sobre esta materia que el estado ha suscrito y 





La relación que ha existido entre los pueblos indígenas y los derechos humanos, siempre se ha 
caracterizado por ser particularista por la naturaleza misma de la relación. En las constituciones del 
mundo entero y que en el caso del Ecuador no es la excepción, encontramos que ya en la 
constitución de 1998 se reconocen los derechos colectivos de las comunidades indígenas, hecho 
que también fue recogido por la constitución de 2008 y que lo encontramos establecido en el 
artículo 57 y como un ejemplo claro dentro del tema que nos ocupa lo que dispone elartículo171 de 
la Constitución, como es el derecho de aplicar su propio sistema jurisdiccional en base a sus usos y 
costumbres ancestrales, aquí tenemos un claro ejemplo de reconocimiento y garantía en el ejercicio 
de un derecho colectivo entre muchos otros derechos sociales que se han reconocido en base a un 
largo proceso de exigencias y de lucha por parte de los pueblos indígenas como sujetos de 
derechos; pero no es menos cierto que a pesar de este reconocimiento estos grupos sociales son los 
más propensos hacer vulnerados tanto en sus derechos culturales, sociales, económicos, políticos, 
religiosos e ideológicos, como un ejemplo de esto podemos tomar el caso de su derecho a ejercer su 
propia jurisdicción en el desenvolvimiento de sus conflictos internos, el inconveniente radica en 
que estos pueblos al estar inmersos dentro de una sociedad en donde la mayoría de la población es 
blanco-mestiza, la misma que en su mayoría no comprende sus usos y costumbres ancestrales y que 
interpretan el uso de estas como practicas salvajes, inhumanas y degradantes, pues su visión está 
limitada estrictamente al derecho estatal, nos damos cuenta que es deber primordial del estado 
impulsar, crear y establecer los mecanismos adecuados para armonizar la existencia de la justicia 
indígena con la justicia estatal, en el marco del respeto, vigencia, conocimiento y garantía de los 
derechos colectivos reconocidos en Instrumentos Internacionales y en la Constitución de la 
República del Ecuador. 
 
 
Como dato histórico vemos que entre los primeros pueblos indígenas en levantar su voz de protesta 
ante la discriminación, la explotación y la opresión de la que eran víctimas; así como de crear una 
estructura organizacional propia, fueron los pueblos de Estados Unidos y Canadá, quienes iniciaron 
una serie de campañas públicas que enfatizaban el reconocimiento de sus derechos. Es importante 
también destacar que la creación de organismos encaminados a proteger los derechos de los 
pueblos indígenas y demás clases vulnerables a nivel mundial en las últimas décadas, ha ido 
creciendo considerablemente producto del desarrollo mundial en cuanto a protección de derechos 
humanos fundamentales se refiere, el desarrollo jurídico que tiene como fin principal la justicia 
social y el bien común, la humanización del hombre hacia su semejante etc. 
 
 
Hay que enfatizar que la Declaración Universal de los Derechos Humanos, establece de una 
manera general los derechos fundamentales del hombre, es así que no hace ningún reconocimiento 
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particular a los sujetos que forman parte de las pueblos indígenas y negros, pues los derechos 
humanos al expresarse de forma general son aplicables por la mera condición humana, esto no fue 
suficiente pues estos grupos humanos seguían siendo discriminados y sus derechos vulnerados, eso 
hizo que se volviera urgente la creación de instrumentos específicamente dirigidos a la protección 
de los derechos de estos grupos sensibles. Muchas fueron las voces de protesta y las críticas 
respecto de que la declaración no ofrecía una protección de derechos adecuada para estos pueblos, 
pues estaba especialmente dirigida a una sociedad con relaciones de vida totalmente diferente y 
ajena a la suya, producto de esto se han ido desarrollando convenios estrictamente dirigidos a 
atender la realidad de estos pueblos es así que tenemos el Convenio 169 de la Organización 
Internacional del Trabajo, dirigido estrictamente a consolidar, garantizar, fortalecer y velar por el 
cumplimiento de los derechos de los pueblos indígenas y tribales del mundo. 
 
 
Como podemos observar la declaración universal de los derechos humanos, no hace referencia 
alguna a los derechos de pueblos o comunidades indígenas o negras, pues esta expresa una 
concepción general y que cabe recalcar estaba dirigida a una sociedad completamente diferente en 
una época diferente, lo que sí es importante es el hecho de que esta declaración a servido de base 
fundamental para el reconocimiento paulatino de los derechos colectivos, aun cuando se fundó 
sobre la base de los derechos individuales, y que tanto los organismos internacionales como los 
entes públicos estatales se han preocupado por estos hechos y han desarrollado programas y 
proyectos enfocados en garantizar los derechos fundamentales individuales y colectivos de estos 
pueblos, en el caso del Ecuador y con base en su realidad jurídico-social se ha introducido en su 
ordenamiento jurídico estatal todos los derechos fundamentales que les atañen a los pueblos y 
comunidades indígenas y afro-ecuatorianos. Esther Sánchez Botero sostiene que: “… Estos dos 
conjuntos de derechos, los diferenciados de grupo y los individuales pueden sin embargo entrar en 
contradicción. Los derechos individuales nacidos dentro de la tradición liberal occidental, no 
necesariamente hacen de las cosmovisiones de los grupos indígenas…” ( SANCHEZ Botero, Esther, págs. 
108-109) 
 
Las culturas indígenas no solo del Ecuador sino de América Latina, tienen arraigada en ellas de 
manera muy fuerte el carácter comunitario, el mismo que no fue asumido por la comisión al 
efectuar la Declaración de los Derechos Humanos. Estas culturas concentran su vida y las 
relaciones personales no en la persona (individual) sino en la comunidad, que es la que tiene la 
autoridad de decidir y actuar sobre las personas; esta concepción de comunidad es la base 
fundamental para que estos pueblos puedan exigir el goce de los derechos colectivos; los mismos 
que la comunidad ejerce como sujeto y que le permiten garantizar su supervivencia en el tiempo, es 
así que Ignacio Ara Pinilla en su obra Las Transformaciones de los Derechos Humanos 
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señala:“…hay que tener en cuenta, al respecto, que cuando hablamos de derechos humanos no nos estamos 
refiriendo única y exclusivamente a facultades o, más precisamente a derechos de un sujeto…” (ARA 
Pinilla Ignacio, 1990, pág. 65) 
 
 
De todo lo dicho no es menos cierto que la Declaración Universal de los Derechos Humanos, es el 
antecedente histórico, base fundamental del reconocimiento y garantía de los derechos de los 
pueblos indígenas, esto a pesar de no existir una regulación expresa y clara de los derechos 
colectivos de las comunidades, pero lo que sí es palpable es que con la declaración de los derechos 
humanos se constituyó la base de las relaciones internacionales, las mismas que contribuyeron a 
dar los primeros pasos en cuanto al tratamiento de los pueblos indígenas se refiere. Las 
organizaciones que se han ido creando tanto a nivel nacional como internacional son consecuencia 
de la lucha que ha existido por estas colectividades respecto de la protección de sus derechos; hoy 
en día vemos el sin número de acuerdos y convenios internacionales que nacen para proteger y 
asegurar los derechos de los pueblos indígenas por medio de los estados suscriptores, así mismo se 
evidencia el interés de los estados por asegurar la vigencia y aplicación de los derechos colectivos, 
es decir un gran esfuerzo tanto nacional como internacional cuyo fin principal es proteger y 
garantizar los derechos fundamentales de todos los individuos y más aun de los indígenas por 
pertenecer a grupos vulnerables que deben ser atendidos de forma especial para garantizar su 
existencia y todas sus costumbres y tradiciones.  
 
 
4.2.2. Derechos Colectivos y Derechos humanos. 
 
La variedad cultural en muchos estados es una realidad social, dentro del tema que nos ocupa la 
problemática surge en cuanto a las circunstancias en que se realiza la justicia desde el ámbito 
intercultural y plurinacional, es decir en los estados donde existen una diversidad de grupos 
culturales y étnicos  diferentes, que son parte de sociedad en donde están inmersos grupos 
culturales y étnicos diferentes, pero que conviven y se desarrollan dentro de un mismo espacio 
territorial lo que hace que estos se encuentren en una permanente relación. 
 
 
Los estados tienen la obligación de aceptar la dimensión comunitaria de las culturas existentes en el 
ámbito territorial del país, pues de esta manera se podrá materializar los derechos colectivos que les 
asisten a estos grupos, mediante su uso, lo que les garantiza a estos pueblos mantener sus 





La Declaración Universal de los Derechos Humanos, hizo una división de los derechos humanos a 
los que los denomino de primera, segunda y tercera generación, es importante destacar que la 
actual constitución, deja de lado esta división y se les otorga un valor igualitario a todos los 
derechos humanos, esto se debe a que el Ecuador en el artículo 1 de la Constitución se define como 
un estado “…constitucional de derechos y justicia…”, pues bajo estos preceptos el estado reconoce 
y garantiza todos los derechos de los ciudadanos en igualdad de condiciones, siendo los mismos de 
aplicación directa y su cumplimiento está garantizado por la misma Constitución hecho que lo 
encontramos establecido en el Articulo 11 numeral 3 que dice:“ Los derechos y garantías establecidos 
en la Constitución y en los instrumentos internacionales de derechos humanos serán de directa e inmediata 




Para el ejercicio de los derechos y las garantías constitucionales no se exigirán condiciones o requisitos que 
no estén establecidos en la Constitución o la ley. 
 
 
Los derechos serán plenamente justiciables. No podrá alegarse falta de norma jurídica para justificar su 
violación o desconocimiento, para desechar la acción por esos hechos ni para negar su reconocimiento”. 
(Constitución de la República del Ecuador, 2008, págs. 11-12) 
 
Los derechos colectivos son los que se les reconoce a un grupo humano, como titular de los 
mismos, estos responden a intereses colectivos, que a su vez está destinado a la consecución de un 
objetivo específico, en el tema que nos ocupa ponemos especial énfasis en los pueblos y 




Es importante reconocer que los pueblos indígenas a través de su constante lucha, conscientes de su 
historia, han logrado un reconocimiento tanto en el ámbito interno como internacional de los 
estados, esto lo encontramos plasmado en los diversos convenios sobre derechos humanos. La 
finalidad de esto ha sido alcanzar un reconocimiento pleno de sus derechos, como su derecho a la 
autodeterminación (libertad), bajo el cual establecen la facultad de gobernarse libremente, un claro 
ejemplo de esto es el ejercicio y aplicación de su sistema jurisdiccional basado en sus usos y 
costumbres ancestrales que siempre se ha dado dentro de sus comunidades pero que poco a poco ha 





Cabe destacar que la actual constitución otorga una amplia protección y garantía en materia de 
derechos fundamentales y esto lo observamos en lo que establece el artículo 11 numeral 7:“El 
reconocimiento de los derechos y garantías establecidos en la Constitución y en los instrumentos 
internacionales de derechos humanos, no excluirá los demás derechos derivados de la dignidad de las 
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento”. 
(Constitución de la República del Ecuador, 2008, pág. 12) 
 
 
Es decir todo derecho individual o colectivo, aun sin estar establecido en la constitución e 
instrumentos internacionales deben ser observados, con la finalidad de asegurar el pleno desarrollo 




La autodeterminación como un derecho colectivo que hace referencia a la forma de auto-
gobernarse de los pueblos indígenas, y teniendo como un claro ejemplo el derecho a aplicar su 
propia jurisdicción, parecería ser opuesto a los derechos individuales y al marco jurídico imperante 
en el estado, pero eso no quiere decir que estos les sean indiferentes en cuanto a su ejecución y 
cumplimiento. Es por esto que citamos a “Julio Cesar Trujillo, Agustín Grijalva y Ximena Endara 
manifiestan; “… Ya en términos específicos, el derecho colectivo que un pueblo indígena tiene a 
mantener su administración de justicia tiene relación con los derechos humanos primero en cuanto 
tal derecho colectivo hace posible el ejercicio de otros derechos humanos individuales y, segundo, 
en cuanto este derecho colectivo es en sí mismo un derecho humano y un derecho a la 
pluriculturalidad”. (TRUJILLO Julio Cesar, 2001, pág. 34) 
 
De todo lo expresado anteriormente, concluimos que tanto la constitución como los tratados y 
convenios internacionales sobre derechos humanos van avanzando, en cuanto al reconocimiento, 
garantía y protección de derechos colectivos de los pueblos y comunidades indígenas se refiere, 
pues si bien es cierto que cuando se realizó la declaración universal de los derechos humanos, no se 
conocía a profundidad la realidad de estos pueblos, en la actualidad gracias a estudios sociológicos, 
antropológicos y a la relevancia que han alcanzado estos grupos humanos, ha hecho que se vayan 
expidiendo acuerdos que reconocen y garantizan sus derechos fundamentales, los mismos que han 
llegado a estipularse en las constituciones de los estados, pues a su vez estos han reconocido la 
existencia de una diversidad cultural dentro de su territorio tal es así que el Ecuador se reconoce 
como un estado intercultural y plurinacional. 
83 
 
4.3. Conflictos más Recurrentes de la Justicia Indígena con la Justicia Ordinaria. 
 
La relación existente entre la justicia indígena y la justicia ordinaria es una relación de clases, la 
primera perteneciente a la clase vulnerable, discriminada (indígena); y, la segunda perteneciente a 
la mayoría (blanco-mestiza) como la clase mayoritaria dominante, con la actual constitución se 
busca fortalecer los derechos colectivos de los pueblos indígenas al igual que su facultad 
jurisdiccional, otorgándoles autonomía en sus prácticas ancestrales, siempre y cuando estas no 
contravengan la constitución, los tratados y convenios internacionales y la ley. 
 
 
Dentro de la estructura judicial del estado podemos observar claramente que los Juzgados, 
Tribunales y Cortes de Justicia no son las únicas instancias para la solución de conflictos legales, 
esto por cuanto en la práctica encontramos sistemas alternativos para la solución de estos conflictos 
legales, y así tenemos el arbitraje, la mediación, los jueces de paz. Cabe recalcar que estos sistemas 
alternativos tienen sus condiciones establecidas por la ley y la más importante es en que están 
supeditados a la voluntad de las partes que buscan una solución a su conflicto sin tener que llegar a 
una contienda judicial, en donde encontramos la participación de abogados y una burocratización 
completa del sistema judicial, por lo que se necesita de los medios económicos suficientes para 
costear un proceso judicial etc., dado estas circunstancias André J Hoekema señala: “…la justicia 
indígena no constituye una judicatura especial sino un medio alternativo de solución de 
conflictos…”.(HOEKEMA  André J. Hacia un Pluralismo Jurídico Formal de Tipo Igualitario en 
América Indígena. Instituto Indigenista Interamericano. México 1.998.  ) 
 
Es evidente que estos medios alternativos de solución de conflictos han ayudado mucho en el 
arreglo de problemas que se generan en la sociedad, esto obedece al menor tiempo que se emplea 
para subsanar el conflicto, el costo, el hecho de no necesitar un abogado para efectuar los tramites y 
la facilidad de acceder a estos sistemas alternativos en busca de justicia, a pesar de todas estas 
circunstancias no es menos cierto que las resoluciones emitidas por los juzgados y tribunales de 
justicia, constituyen fallos con legitimidad jurídica mucho más sólidos que los anteriores. Dentro 
del sistema jurídico del estado incide enormemente el aspecto económico, a pesar de que la 
constitución en el Articulo 168 numeral 4 consagra el acceso gratuito a la administración de 
justicia, ya en la práctica no se cumple este principio constitucional, pues para poder impulsar una 
causa en los diferentes órganos de la administración de justicia, se necesita de recursos económicos 
ya sea para cubrir los honorarios del abogado o para efectuar las diligencias que el tramite así lo 
requiere, esto sin querer abordar la corrupción existente dentro de la función judicial que se la 
intenta erradicar, pero que hay un largo camino para poder alcanzar este fin, por lo que muchos son 
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los que manifiestan que los procesos judiciales pasan a esperar el sueño de los justos, quedando 
totalmente desvirtuado lo expresado por la ley. 
 
 
La justicia indígena por otro lado, que es propia de los pueblos aborígenes del Ecuador y que 
siempre ha estado muy arraigada a estos, se desarrolla de una manera totalmente diferente al 
sistema judicial ordinario, pues al estar vigente dentro de un colectivo (comunidad), puede atender 
con mayor facilidad a la realidad tanto personal como social de los indígenas, los cuales se someten 
a ella pues es inmanente a sus costumbres y formas de vida. 
 
 
La justicia indígena es un sistema normativo diferente, basado en los usos y costumbres ancestrales 
de los pueblos indígenas, su vigencia y aplicación está garantizado por la constitución y tratados y 
convenios internacionales, como un derecho colectivo de las comunidades indígenas para aplicar su 
justicia ancestral en la resolución de sus conflictos internos, este hecho ha dado origen a un sin 
número de interpretaciones jurídico sociales las mismas que han derivado en varias inconsistencias 
en cuanto a la aplicación y la coexistencia de estos dos ordenamientos jurídicos a los que para 
efecto de este trabajo investigativo llamamos conflictos. 
 
 
El reconocimiento de la jurisdicción especial indígena, nos lleva a encontrarnos frente a conflictos 
de competencia en cuanto a su potestad para administrar justicia, sobre todo en el ámbito penal, 
conflicto existente con la justicia estatal, el mismo que ha existido desde los inicios del Ecuador 
como república y hasta mucho antes, la diferencia está en que hoy en día esto ya no es un hecho 
aislado, pero que seguirá existiendo mientras no se adopte un procedimiento o se cree un 
mecanismo que otorgue soluciones eficaces a estos conflictos, mediante la regulación del ejercicio 
de la justicia indígena. 
 
Del análisis realizado podemos ver que el problema fundamental, está en que se les reconoce a los 
pueblos indígenas la jurisdicción para aplicar su derecho propio, pero no se establece una 
normatividad expresa que regule la administración de justicia indígena, pues lo único que se dice es 
que su ejercicio no debe ser contrario a la constitución y los tratados y convenios internacionales, 
esto es muy discutido, pues en la práctica las sanciones van más allá de lo dispuesto; y más aún 
pues como hemos observado la jurisdicción indígena a contrario de lo que se podría suponer no se 
aplica únicamente a los hechos ocurridos dentro del territorio de la comunidad ni tampoco su 
ejecución está dada respecto de un indígena exclusivamente como se podría creer, he aquí uno de 
los conflictos más recurrentes y que causa gran controversia en el ámbito jurídico y social del 
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estado, pues se debe estar atento al caso concreto y tomar en cuenta dos elementos fundamentales 
como son en territorio y la persona. 
 
 
Cuando en el cometimiento de un acto ilícito se configurara el elemento personal y territorial, es 
decir que el infractor fuere un indígena que comete el ilícito dentro de la comunidad a la que 
pertenece, es evidente que la potestad jurisdiccional le corresponde al sistema de justicia indígena, 
la misma que corresponderá sancionar a la autoridad de la comunidad. Pero si el hecho que comete 
el indígena se produce fuera del ámbito territorial de la comunidad y que el sujeto pasivo del acto 
no pertenece a la comunidad o viceversa, como el sujeto que comete el acto dentro de los límites de 
la comunidad pero no es parte de esta; es aquí desde esta desde esta perspectiva cuando la solución 
al conflicto ya no es tan simple, es por esto que procederemos a realizar un análisis de estos dos 
elementos de fundamental importancia que deben tomarse muy en cuenta al momento de ejecutar la 
justicia indígena como son el elemento territorial y personal.  
 
 
Territorio.- Para el tratadista Guillermo Cabanellas el territorio es: “…Parte de la superficie terrestre 




De lo expresado por el autor podemos decir que el territorio es una circunscripción territorial 
delimitada, donde se asienta un grupo humano que practican los mismos usos y costumbres, por el 
hecho de pertenecer a determinado grupo social.  
 
Para el tema que nos ocupa, es importante recalcar que el estado ecuatoriano se reconoce como 
unitario y plurinacional a la vez; es unitario por cuanto constituye una sola unidad geográfica, 
social, jurídica etc., pero  no es menos cierto que dentro de su territorio habitan pueblos que tienen 
sus propias formas de administración y gobierno como es el caso de las comunidades indígenas, las 
mismas que se denominan como nacionalidades estas no comparten la cultura occidental-
dominante sino que más bien tratan de reivindicar sus usos y costumbres ancestrales y que están 
asentadas dentro de un territorio determinado, estos hechos son objeto de reconocimiento y garantía 
por parte de la constitución, tal es así que al reconocerle la facultad para establecer su sistema de 
justicia, claramente se especifica que este deberá ejecutarse dentro de su ámbito territorial. Al decir 
dentro de su ámbito territorial, encontramos claramente los límites para el ejercicio de su facultad 
jurisdiccional, en la materialidad el problema radica en que no existe una correcta y adecuada 
delimitación territorial por parte del estado, respecto del territorio de las comunidades indígenas a 
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pesar de lo que dispone el Artículo 257 de la Constitución que señala:  “ En el marco de la 
organización político administrativa podrán conformarse circunscripciones territoriales indígenas o 
afroecuatorianas, que ejercerán las competencias del gobierno territorial autónomo correspondiente, y se 
regirán por principios de interculturalidad, plurinacionalidad y de acuerdo con los derechos colectivos. 
 
 
Las parroquias, cantones o provincias conformados mayoritariamente por comunidades, pueblos o 
nacionalidades indígenas, afroecuatorianos, montubios o ancestrales podrán adoptar este régimen de 
administración especial, luego de una consulta aprobada por al menos las dos terceras partes de los votos 
válidos. Dos o más circunscripciones administradas por gobiernos territoriales indígenas o pluriculturales 
podrán integrarse y conformar una nueva circunscripción. La ley establecerá las normas de conformación, 
funcionamiento y competencias de estas circunscripciones. (Constitución de la República del Ecuador, 
2008, pág. 85) 
 
 
A pesar de lo dispuesto por este artículo, no se han hecho los esfuerzos necesarios para determinar 
de una manera más clara y adecuada los territorios que actualmente ocupan las comunidades 
indígenas ecuatorianas, esto sin dejar de lado de que en una gran mayoría de estas comunidades no 
son exclusivamente de indígenas, sino que deben compartir el territorio con personas que tienen 
una percepción de pertenencia a la sociedad blanco-mestiza, por lo que no comparten los usos y 
costumbres indígenas pero si el territorio. Creemos que es de enorme importancia que el gobierno 
central con ayuda de los gobiernos seccionales y todos los grupos interesados proceda a realizar 
una adecuada delimitación geográfica de las comunidades indígenas, pues esto facilitaría el 
ejercicio de sus facultades jurisdiccionales reconocidas en la constitución las mismas que se 
podrían aplicar de mejor manera sin atentar contra los derechos de las personas que no pertenecen a 
la comunidad  y a su vez permitirles la conservación de su territorio ancestral. 
 
Personas.- Al hablar de personas nos referimos al hombre, al individuo, al ser social que se vincula 
con sus semejantes por su naturaleza misma, que comparte ideales, creencias, costumbres y que 
habita dentro de un territorio determinado, bajo normas impuestas por ellos mismos con el fin de 
poder convivir armónicamente, ya que el hombre por naturaleza es un ser social, para Guillermo 
Cabanellas persona es: “El hombre en cuanto sujeto del Derecho, con capacidad para adquirir y ejercer 
derechos, para contraer y cumplir obligaciones y responder de sus actos dañosos o delictivos.” 
(CABANELLAS, 1.993, pág. 304) 
 
Dentro del tema que nos ocupa, las personas tienen una gran importancia al igual que su 
pertenencia a una determinada comunidad indígena, es evidente que no existe norma que establezca 
un procedimiento a seguirse cuando la administración de justicia va más allá de los lites de la 
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comunidad y obra respecto de personas que no pertenecen a su conglomerado social, por ejemplo 
en los casos en que el hecho ilícito es cometido por un no indígena o que un indígena cometa un 
acto fuera de su comunidad, no hay un procedimiento claro a seguirse para observar la competencia 
de uno u otro ordenamiento jurídico en el juzgamiento del hecho ilícito, pues es vital que se 
esclarezca el ámbito de la competencia en cuanto a la aplicación de la justicia indígena se refiere 
particularmente hablando en razón de las personas. 
 
 
Es necesario indicar que más allá de la concepción que tenemos la mayoría de la sociedad 
ecuatoriana para denominar o reconocer a una persona como indígena no es atribución de la 
sociedad, pues el hecho de otorgar la condición de mestizo o indígena, es propio de la identidad 
individual de cada persona para auto identificarse tanto es así que el Articulo 21 de la Constitución 
establece: “Las personas tienen derecho a construir y mantener su propia identidad cultural, a decidir 
sobre su pertenencia a una o varias comunidades culturales y a expresar dichas elecciones; a la libertad 
estética; a conocer la memoria histórica de sus culturas y a acceder a su patrimonio cultural; a difundir sus 
propias expresiones culturales y tener acceso a expresiones culturales diversas…”. (Constitución de la 
República del Ecuador, 2008, pág. 15) 
 
 
De lo manifestado, aun cuando el individuo se defina como indígena este tiene la facultad de 
expresar su pertenencia o no a una comunidad, por lo tanto elegir si se somete o no a la justicia 
indígena ancestral o a la justicia estatal ordinaria. 
 
 
Es claro observar que existe una confrontación entre la justicia indígena y la justicia estatal la cual 
debe ser superada, por lo que el motivo de esta investigación es impulsar la proponer a una posible 
solución a estos conflictos, por medio de un  mecanismo que beneficien no solo a los indígenas 
sino a todos en conjunto y que para el efecto el más adecuado sería la implementación de una ley 
reguladora y armonizadora de la cooperación mutua entre el sistema de justicia indígena y el 
sistema de justicia estatal . Esto para poder solucionar el conflicto de fondo que hace referencia a 
las diversas interpretaciones de la constitución y la ley, en cuanto a la jurisdicción y competencia 
indígena, que tiene como base el escaso conocimiento de está, por parte de la función judicial, pues 
si bien es cierto que la constitución hace un reconocimiento claro y expreso de este sistema jurídico 
consuetudinario, pocos son los esfuerzos que se han hecho por parte de los organismos del estado 
pertinentes para crear los mecanismos necesarios, para armonizar la coexistencia de estos dos 
ordenamientos jurídicos que permita aclarar y solucionar los conflictos anteriormente 





El establecimiento del o los mecanismos (ley) necesarios para armonizar la existencia de un 
ordenamiento jurídico consuetudinario y un sistema jurídico positivo,  ayudaría  a regular la 
aplicación del primero, suprimiendo los conflictos existentes y controlando la ejecución de la 
justicia indígena para que no salga de los límites impuestos por la constitución y los tratados y 
convenios internacionales. De igual manera los juzgados y tribunales de justicia por medio de este 
mecanismo tendrían la orientación necesaria para cuando procedan a juzgar a un individuo 
perteneciente a un grupo étnico especial como son los indígenas, no vulneren sus derechos 
fundamentales y en observancia de este o estos mecanismos de solución se armonice la 
coexistencia de estos dos ordenamientos jurídicos “…a fin de evitar confrontar en las políticas de 
reconocimiento e inclusión y en la emergencia de una nueva pluralidad jurídica…”. (HAMEL Rainer 
Enrique, 1990, pág. 29) 
 
 
4.3.1. Análisis del Artículo 171 de la Constitución de la República del Ecuador. 
 
De todo lo manifestado en los capítulos anteriores de este trabajo investigativo, se tomó y cito con 
mucha importancia y en reiteradas ocasiones el Articulo 171 de la Constitución debido a que este 
es de fundamental importancia dentro del tema que nos ocupa, pues este artículo ha dado origen a 
un sin número de talleres y seminarios, con la finalidad de tratar su contenido y establecer su 
alcance, sus efectos jurídicos sociales, por lo que proceder a su análisis es de fundamental 
importancia, por lo que para el efecto procedo a citarlo: “Art. 171.- Las autoridades de las 
comunidades, pueblos y nacionalidades indígenas ejercerán funciones jurisdiccionales, con base en sus 
tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ámbito territorial, con garantía de participación y 
decisión de las mujeres. Las autoridades aplicarán normas y procedimientos propios para la solución de sus 
conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitución y a los derechos humanos reconocidos en 
instrumentos internacionales. 
 
El Estado garantizará que las decisiones de la jurisdicción indígena sean respetadas por las instituciones y 
autoridades públicas. Dichas decisiones estarán sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecerá 
los mecanismos de coordinación y cooperación entre la jurisdicción indígena y la jurisdicción ordinaria”. 
(Constitución de la República del Ecuador, 2008, pág. 63) 
 
 
Como podemos observar este artículo establece el reconocimiento de la jurisdicción especial 
indígena, un sistema jurídico diferente, enmarcado dentro del derecho consuetudinario, este artículo 
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les otorga a los indígenas la potestad para ejecutar actos de justicia, por medio de la aplicación de 
normas y procedimientos propios con base en sus derecho ancestral. 
 
Así mismo la constitución dentro de este artículo en el primer inciso, instituye un límite claro a las 
sanciones impuestas por el sistema de derecho indígena en cuanto a la sanción de un delito se 
refiere, esto al expresar claramente que el ejercicio de su potestad jurisdiccional no deberá ser 
contraria a lo que establece la Constitución y a los Tratados y Convenios Internacionales sobre 
Derechos Humanos, pues de serlo daría origen a una sanción por la transgresión de los derechos 
fundamentales.  
 
El inciso segundo del artículo 171 de la Constitución, otorga legitimidad a las resoluciones 
emanadas por parte de la autoridad indígena, respecto de las instituciones y autoridades del estado, 
garantizando de esta manera el ejercicio de su derecho colectivo a aplicar su propio sistema de 
justicia, el cual estará sometido al control de constitucionalidad. De la misma manera en este 
mismo inciso en la parte final se instituye que la ley establecerá los mecanismos necesarios para la 
coordinación y cooperación entre la jurisdicción indígena y la jurisdicción ordinaria, cosa que hasta 
el momento no se ha hecho de una manera efectiva, pues pocos son los esfuerzos y el interés en 
establecer un mecanismo para armonizar la coexistencia de estos dos ordenamientos jurídicos. 
Existen muchos vacíos legales en cuanto a la aplicación de la justicia indígena los cuales ya 
mencionamos anteriormente, estos son los que causan los conflictos jurídicos al momento de la 
aplicación de la justicia indígena que se los nota claramente en cuanto a la competencia para 
ejecutar sus sanciones. 
 
 
Son pocos quienes se han preocupado por tratar de establecer un mecanismo que aclare las 
inquietudes y solucione estos conflictos que del reconocimiento de un sistema jurídico alterno se 
derriban, es así que la Dra. Lourdes Tiban, en ejercicio de su Facultad Legislativa, procedió a 
presentar el Proyecto de Ley “ Ley Orgánica de Coordinación y Cooperación entre la Jurisdicción 
Indígena y la Jurisdicción Ordinaria”, el 01 de febrero de 2010, la misma que llego hasta primer 
debate, así mismo el Presidente del Consejo de la Judicatura Dr. Gustavo Jalkh Röben, presento 
una consulta a la Corte Constitucional, máximo órgano encargado de interpretar la norma 
constitucional, respecto de que se proceda al esclarecimiento en cuanto a la aplicación de la justicia 
indígena en cuanto al juzgamiento de delitos graves tales como asesinato y violación se refiere. 
 
 
Es muy importante destacar que la constitución no hace mención alguna respecto de la 
competencia, salvo al manifestar que la justicia indígena se aplicara en conflictos internos, pues a 
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pesar de esto no queda del todo claro el limite exacto en cuanto a los alcances de este sistema 
jurisdiccional. En cuanto a la competencia territorial, hace una clara referencia a los conflictos 
ocurridos dentro de la comunidad; pero tratándose de la competencia personal al referirse a 
conflictos internos no queda claro si se refiere solo a conflictos entre indígenas o también en 
aquellos donde se encuentran involucrados no indígenas, pero cuyo conflicto ocurre dentro de la 
comunidad. Es por esto que un mecanismo efectivo para aclarar estas inquietudes y regular la 
aplicación de la justicia indígena, sería la expedición de una ley especializada en la materia, la 
misma que a su vez armonizara la coexistencia del sistema jurídico ordinario y el sistema jurídico 
indígena para de esta manera facilitar el juzgamiento de los actos ilícitos cometidos dentro o fuera 
de la comunidad por indígenas o no indígenas, sin llegar a violentar los derechos individuales, 
culturales, sociales y colectivos que les asisten a los individuos. 
 
 
Estos dos proyectos que hemos mencionado los procederemos a analizar más adelante, pues 
constituyen bases fundamentales, para establecer un mecanismo adecuado que garantice la 
coordinación y cooperación entre la justicia indígena y la justicia ordinaria, pues el objetivo 
fundamental de este trabajo investigativo es evidenciar las falencias existentes en este tema, y 
aportar los insumos necesarios para fortalecer los posibles mecanismos que se vayan a implantar 
para subsanar estos conflictos, y poder de esta manera lograr la coexistencia armónica de estos dos 
sistemas jurídicos que le convierten al estado ecuatoriano en un país con un pluralismo jurídico 
reconocido y garantizado en la constitución, haciendo observancia en su aplicación, de la 
Constitución y los Tratados y Convenios Internacionales, respetando los derechos individuales y 
colectivos de los ciudadanos ecuatorianos. 
 
4.3.2. Conflicto de la Aplicación de la Justicia Indígena con los Derechos Humanos. 
 
Dentro del tema que nos ocupa, al ser tan importante y controversial a la vez, no podemos dejar de 
lado el realizar un análisis de la aplicación de la justicia indígena frente a los derechos humanos, 
por cuanto la práctica de este sistema jurisdiccional consuetudinario, da origen a sanciones que no 
van de la mano a lo que establece la Declaración Universal de los Derechos Humanos. 
 
 
Los derechos humanos y la justicia indígena dan origen a conflictos, dado las circunstancias y 
formas de juzgamiento de esta última, por cuanto las sanciones impuestas por el sistema jurídico 
indígena son sanciones eminentemente corporales a más de la reparación de los daños, para 
castigar al infractor, cuando cometen un delito que afecta a la armonía de la comunidad. Cabe 
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destacar que la Declaración Universal de los Derechos Humanos, realizada el 10 de diciembre de 
1948, que prohíbe la tortura, los tratos crueles y degradantes como claramente lo establece el 
Artículo 5 de dicha Declaración que al respecto manifiesta: “Nadie será sometido a torturas ni a penas 
o tratos crueles, inhumanos o degradantes”. (Declaración Universal De Los Derechos Humanos. , 1948) 
 
 
La facultad jurisdiccional que tienen los pueblos y comunidades indígenas, para juzgar los actos 
ilícitos que se producen dentro de su territorio,  está garantizado por la propia Constitución como 
un derecho colectivo fundamental de los pueblos indígenas tipificado en el artículo 171 de este 
cuerpo normativo, a diferencia de la clara contradicción existente con la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos, en cuanto a las penas aplicadas se refiere, pues el individuo es sometido a 
un castigo físico, que para los principios fundamentales en materia de derechos humanos, atenta 
contra la integridad física y sicológica de la persona. En la Constitución y en el Convenio 169, se 
reconoce la administración de la justicia indígena, pero estos instrumentos jurídicos no regulan 
expresamente la ejecución de la misma. 
 
 
Tanto la Constitución como el Convenio 169, garantizan los principios fundamentales del ser 
humano, en cuanto a las practicas sancionadoras se refiere, es así que la constitución en el artículo 
66, numeral 3, literal c, textualmente expresa:“ La prohibición de la tortura, la desaparición forzada y 
los tratos y penas crueles, inhumanos o degradantes. (Constitución de la República del Ecuador, 2008, 
pág. 29) 
 
El Convenio 169 de la OIT, en el artículo 8, numeral 2, establece: “Dichos pueblos deberán tener el 
derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con 
los derechos fundamentales definidos por el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberán establecerse procedimientos para 
solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicación de este principio (Convenio 169 de la OIT. 
sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes, pág. 9). Como podemos observar tanto la 
Constitución como el Convenio 169, imponen un límite a la aplicación de la justicia indígena, a 
pesar de su reconocimiento.  
 
 
Claramente se puede observar, que estos principios universales en materia de derechos humanos, 
no tendrían mucha cabida en el sistema de justicia indígena, esto desde un punto de vista poco 
profundo; pues ya en un análisis más detenido y atendiendo a la realidad de estos pueblos, vemos 
que la intención no es la de torturar, humillar o degradar al infractor  por medio de la aplicación de 
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estas penas, desde la perspectiva indígena y su cosmovisión, el fin de estas sanciones es purificar el 
cuerpo y el espíritu del infractor, expulsando las malas energías, que le conllevaron a realizar el 
hecho ilícito que afecto a la armonía de la comunidad y por medio de esto hacer que la misma 
retorne, re insertando al sujeto a la comunidad, pues esta es una sanción reparadora más que 
sancionadora, poniendo también un ejemplo al interior de la comunidad para que estos actos no se 
vuelvan a repetir. Estas sanciones para poder ser entendidas, necesitan ser vistas desde la 
perspectiva indígena y esto se logra solo por medio de un análisis pormenorizado de su 
cosmovisión ancestral, pues estos castigos son las penas impuestas por estas comunidades, lo 
mismo que la prisión o la reclusión en la sociedad blanco- mestiza.   
 
 
4.4. Análisis de la Validez y Eficacia de los Actuales Mecanismos de Cooperación y 
Coordinación de la Justicia Indígena.  
 
En el Artículo 171 de la Constitución de la República, en la parte final del inciso segundo establece 
“… La ley establecerá los mecanismos de coordinación y cooperación entre la jurisdicción indígena y la 
jurisdicción ordinaria”. (Constitución de la República del Ecuador, 2008, pág. 63) Es evidente el 
hecho de que delega a la Función Legislativa, la obligación de crear una ley que ayude en la 




Al referirse a mecanismos, se refiere a los medios prácticos a implementarse para armonizar la 
coexistencia del sistema jurídico ordinario y el sistema jurídico indígena; estos medios prácticos 
deben atender a la realidad jurídico-social del Ecuador. Es así que retomando nuevamente lo 
expresado por el Articulo 171 de la Constitución, el cual claramente establece la creación de estos 
mecanismos legales que faciliten la aplicación de la justicia indígena, en la realidad jurídico-social 
de nuestro país, esto no se ha dado por cuanto las entidades estatales llamadas a establecer dichos 
mecanismos, no lo han hecho hasta la presente fecha, desatendiendo de esta manera lo contenido en 
la norma constitucional. Es por esto que en la realidad la aplicación del sistema jurisdiccional 
indígena ha dado y sigue dando origen, a varios análisis jurídicos en pro y contra de su ejecución 
por cuanto genera controversias sociales y conflictos jurisdiccionales que requieren una solución 
urgente, pero que no llegara mientras exista un vacío de norma que establezca los lineamientos de 





La aplicación del sistema jurídico indígena es un derecho colectivo declarado por la constitución a 
favor de estos pueblos aborígenes, con garantía de lo establecido en los Artículos 57, numeral diez 
y 171 de la Constitución, que expresamente les otorga la facultad de juzgar los actos ilícitos que se 
cometen dentro de su ámbito territorial, contenido en estos artículos encontramos la declaración de 
un derecho, pero no el procedimiento en cuanto a su ejercicio y aplicación se refiere, pues el 
ejercicio de la facultad jurisdiccional indígena es un tema muy controversial, que necesita ser 
abordado con mucha meticulosidad, pues la administración de justicia indígena se da a diario 
dentro de los pueblos indios del Ecuador, pues esta regula temas que van desde hurtos hasta 
asesinatos, es por esto que requiere la atención adecuada de los entes estatales llamados a 
establecer los mecanismos adecuados, que permitan dirimir las inquietudes, vacíos y conflictos 
jurídicos en cuanto a la aplicación de este sistema normativo consuetudinario se refiere. 
 
 
Resulta difícil realizar un análisis de los mecanismos de coordinación y cooperación entre el 
sistema jurídico ordinario y el sistema jurídico indígena, a que hace referencia la constitución, por 
cuanto estos aún no se han implementado en el marco jurídico estatal. Lo que sí es importante 
destacar es que ya se está poniendo énfasis en el tema,  por lo que ya se han llegado a establecer 
proyectos al respecto, así tenemos  el “Proyecto de Ley Orgánica de Cooperación y Coordinación 
entre la Jurisdicción Indígena y la Jurisdicción Ordinaria”; presentado por la asambleísta Lourdes 
Tibàn el 01 de febrero de 2010, a la Asamblea Nacional, para su debate y aprobación; esta ley 
consta de 35 artículos, los mismos que hacen referencia a las formas de establecer la coordinación 
y cooperación dentro del marco del mutuo respeto a la interculturalidad existente y el pluralismo 
jurídico vigente dentro del estado ecuatoriano, menciona al órgano facultado para conocer y dirimir 
los conflictos que derivan de la aplicación de la justicia indígena, como es la Corte Constitucional y 
los lineamientos bajo los cuales deberá hacerlo. De igual manera tenemos la propuesta de 




Estas propuestas que hemos mencionado serán objeto de nuestro estudio más adelante; es 
importante también señalar que el ex Tribunal Constitucional (hoy Corte Constitucional), por 
medio de las acciones de amparo constitucional, conoció temas referentes a justicia indígena, pues 
esta ya estaba recogida y garantizada como un derecho colectivo de los pueblos indios del Ecuador 
en la Constitución Política de 1998, todos estos pronunciamientos emitidos constituyen 
jurisprudencia que permite establecer lineamientos jurídicos y  procedimentales, para la resolución 
de conflictos en materia de justicia indígena, los mismos que constituyen en cierto grado un 
mecanismo de observancia en el procedimiento de la aplicación de este ordenamiento jurídico 
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ancestral, coordinando su ejercicio de acuerdo a lo establecido por la constitución, la ley y los 
tratados y convenios internacionales y sirviendo de base en cuanto a su observancia  para la 
resolución de futuros conflictos referentes a este tema.  
 
 
En la actual Constitución de la República, el estado ecuatoriano se auto define como constitucional 
de derechos y justicia, este hecho hace que todos los derechos ya sean individuales o colectivos 
sean exigibles y de aplicación inmediata por parte del estado, lo cual está claramente garantizado 
en el Articulo 11 numeral 3 de la constitución que establece: “ Los derechos y garantías establecidos 
en la Constitución y en los instrumentos internacionales de derechos humanos serán de directa e inmediata 




Para el ejercicio de los derechos y las garantías constitucionales no se exigirán condiciones o requisitos que 
no estén establecidos en la Constitución o la ley. 
 
 
Los derechos serán plenamente justiciables. No podrá alegarse falta de norma jurídica para justificar su 
violación o desconocimiento, para desechar la acción por esos hechos ni para negar su reconocimiento”. 
(Constitución de la República del Ecuador, 2008, pág. 11) 
 
La justicia indígena al ser un derecho colectivo, que deriva del derecho a la autodeterminación que 
tienen estos pueblos, lo cual está plenamente declarado y garantizado por la Constitución y los 
Tratados y Convenios Internacionales de Derechos Humanos. Al estar consagrados en la 
constitución y siendo de directa e inmediata aplicación, su ejercicio está garantizado aun cuando no 
exista norma que de los lineamientos en cuanto a su accionar. 
 
 
Como hemos visto la aplicación de la justicia indígena es un tema que genera mucha controversia y 
no solo en el Ecuador, sino a nivel mundial, pues casi todos los países del mundo cuentan con sus 
minorías étnicas, que tienen sus propios usos y costumbres. En el marco de este análisis es 
importante señalar  que sería de gran importancia la generación de una norma que regule y aclare 
conflictos, desacuerdos irrespetos e inobservancias en cuanto a la aplicación del derecho indígena 





No es menos cierto que pasar de un Estado Social de Derecho a un Estado Constitucional de 
Derechos y Justicia como lo establece la Constitución actual es algo trascendental, pues el Estado 
Ecuatoriano se transforma en garantista de los derechos individuales y colectivos de sus 
ciudadanos, por lo que es necesario ir desarrollando más ampliamente todo lo referente a la 
protección y ejercicio de estos derechos fundaméntales, lo que conlleva a una tarea ardua y muy 
compleja, pero que dada la trascendencia de este cambio en el marco jurídico constitucional del 
estado se hace necesario, y para de esta manera poder forjar un Ecuador más justo, equitativo y 
garantista de los derechos de los ciudadanos y de las colectividades aquí existentes, para así 
alcanzar el bien común . 
 
 
4.5. Propuestas para la Reforma y Creación de nuevos Mecanismos de Solución a los 
Conflictos existentes entre la Justicia Indígena y la Justicia Ordinaria. 
 
Como ya mencionamos anteriormente, el sistema jurisdiccional indígena constituye un derecho 
colectivo de los pueblos aborígenes del Ecuador, el mismo que está plenamente reconocido y 
garantizado por la Constitución y Tratados internacionales sobre Derechos Humanos, como es el 
caso del Convenio 169 de la OIT. 
 
 
El Ecuador al definirse como un estado intercultural plurinacional, claramente hace un 
reconocimiento expreso de las diferentes organizaciones sociales que conservan sus propios usos y 
costumbres ancestrales, el derecho que estos pueblos tienen a conservar su cultura, sus prácticas y 
sobre todo su derecho fundamental a la autodeterminación, que es la facultad de auto gobernarse y 
administrarse por sí mismos de acuerdo a su realidad social, esto al encontrarse inmersos en un 
estado constitucional de derechos y justicia, cuya característica fundamental es ser garantista de los 
derechos fundamentales tanto individuales como colectivos y que se refleja en la aplicación directa 
e inmediata de los mismos frente al ente encargado de ejecutarlos. El Articulo 57 numerales 9, 10 y 
171 de la Constitución, claramente otorga a los pueblos indígenas el derecho a ejercer sus 
facultades jurisdiccionales, como un derecho colectivo de estos grupos sociales dentro de un 
territorio y con base a sus usos y costumbres ancestrales en el marco de lo dispuesto por la 
Constitución y los Tratados y Convenios internacionales, a si tenemos el convenio 169 de la OIT 
en sus Artículos 8,9 y 10, también establecen el derecho de estos pueblos a aplicar su justicia 
consuetudinaria y cuyas resoluciones serán plenamente garantizadas por los órganos de justicia 
competentes, pues así lo establece el Artículo 76 numeral 7, literal (i), que al respecto señala “ 
Nadie podrá ser juzgado más de una vez por la misma causa y materia. Los casos resueltos por la 
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jurisdicción indígena deberán ser considerados para este efecto”. (Constitución de la República del 
Ecuador, 2008, pág. 35) 
 
 
De igual manera podemos mencionar lo que dispone el Código Orgánico de la Función Judicial en 
sus Artículos 17, 343,344,345 y 346, recoge principios para la aplicación de la justicia indígena, 
que deberán observarse por parte de las autoridades judiciales ordinarias e indígenas al momento de 
administrar justicia; así como también encontramos el derecho que tienen los individuos de recurrir 
de una decisión de autoridad indígena que violente derechos constitucionales, para ante la Corte 
Constitucional mediante la Acción Extraordinaria de Protección establecido en el Artículo 65 de la 
Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional. 
 
 
De todo lo manifestado, observamos que la Constitución, los Tratados y Convenios Internacionales 
y en cierto grado la ley reconoce y establece el derecho de las comunidades indígenas a aplicar su 
sistema jurisdiccional, estableciendo los principios básicos a los que debe sujetarse; pero lo que no 
establece es de una manera técnica el procedimiento a seguirse para su correcto ejercicio respecto 
de la coexistencia con un sistema jurídico positivo con el cual debe convivir, es por esto que no 
obstante de que los derechos contenidos en la constitución y los tratados y convenios 
internacionales son de inmediata y directa aplicación, es de gran importancia el contar con una ley 
que armonice la coexistencia de estos dos ordenamientos jurídicos, que constituya un mecanismo 
de coordinación y cooperación entre el sistema jurídico indígena y el ordinario, según lo establece 
el Artículo 171 de la Constitución en su parte final, ya que nos encontramos en un estado donde 
tiene plena vigencia el pluralismo jurídico. 
 
 
Ya dentro de la temática que nos ocupa y del análisis realizado, nos damos cuenta que el Estado 
Ecuatoriano a pesar de lo que dispone la constitución, ha descuidado este tema, desplazándolo 
hacia un segundo plano, en cuanto a su tratamiento y la forma de establecer mecanismos para una 
correcta aplicación de la justicia, por parte del órgano competente. Tal es el caso que si bien este 
ordenamiento jurídico ancestral constituye un derecho colectivo de las comunidades indígenas, que 
está plenamente declarado y contenido en la constitución como tal y cuyo ejercicio se materializa 
en la sociedad por parte de estos pueblos, es necesario que se otorgue los mecanismos adecuados 
para su ejercicio, en este caso sería una ley que regule el procedimiento, controle los excesos y 
aclare los conflictos que se dan en cuanto a la aplicación de la justicia indígena se refiere; en el 






Al no existir, aun por parte del Estado Ecuatoriano la adopción de un mecanismo para regular el 
ejercicio de la justicia indígena, no podemos hablar de reformas, pues lo único que tenemos hasta el 
momento es la declaración del derecho que tienen estos pueblos de administrar justicia dentro de 
sus jurisdicción, pero lo que si podemos es aportar ideas que sirvan para la implementación de 
estos mecanismos y analizar los proyectos ya existentes dentro de este tema, los cuales pudieran ser 
fundamentales para subsanar los conflictos existentes. 
 
 
Es así que tenemos a la “Ley Orgánica de Coordinación y Cooperación entre la Jurisdicción 
Indígena y la Jurisdicción Ordinaria”; remitido por la Asambleísta Lourdes Tiban, quien en 
ejercicio de sus facultades legislativas, procedió a formular este proyecto de ley, que serviría de 
instrumento para la aplicación de la justicia indígena, este proyecto se entregó a la Asamblea 
Nacional al presidente de ese periodo Fernando Cordero, el 01 de febrero de 2010, para que se 
lleve a cabo el tramite pertinente para su aprobación. Este proyecto de ley contiene (V) Títulos,  el 
Titulo (II), se divide en (V) Capítulos, teniendo este proyecto de ley un total de  35 Artículos, los 
cuales analizaremos a continuación:  
 
 
El Titulo (I), de este proyecto de ley, hace referencia al Objetivo y los Principios, es decir establece 
la finalidad de la ley como es la de establecer un adecuada coordinación y cooperación entre la 
jurisdicción indígena y la jurisdicción ordinaria, de acuerdo a lo dispuesto por la Constitución y 
convenios internacionales, que declara la legitimidad de las actuaciones de las autoridades 
indígenas y consagra principios fundamentales que se deberán observar por parte de las autoridades 
indígenas y ordinarias como es la “diversidad, pluralismo jurídico, igualdad de los sistemas 
jurídicos, el non bis in ídem, pro jurisdicción indígena y la interpretación intercultural”. Esto abarca 
los seis primeros artículos. 
 
 
El Titulo (II), nos habla de la “Jurisdicción y Competencia de las Autoridades de las Comunidades, 
Pueblos y Nacionalidades indígenas”, aquí encontramos el capítulo (I), mismo que hace referencia 
a las autoridades indígenas, que al respecto señala cual será la autoridad indígena competente para 
juzgar los actos ilícitos cometidos en la comunidad de acuerdo al derecho propio y pone especial 
énfasis en la independencia que deberá existir en el ejercicio de la facultad jurisdiccional indígena, 
respecto de autoridades y órganos gubernamentales, y que esta solo sometida a lo dispuesto por la 





Luego encontramos el Capitulo (II), que hace referencia a la “Jurisdicción y Competencia”, la 
misma que señala este proyecto de ley ha sido reconocido por la Constitución, la Ley y los 
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, cuyo ejercicio tendrá un estrecho apego a 
estos; además, establece que las autoridades indígenas en ejercicio de su facultad jurisdiccional y 
con observancia de su derecho propio resolvieran todos los problemas existentes dentro de su 




Así mismo el Capitulo (III), nos habla de los Conflictos de Competencia, que es un tema de gran 
importancia porque es aquí donde surgen los problemas más relevantes en cuanto a la aplicación de 
la justicia indígena respecto de la justicia ordinaria, originando los conflictos ya vistos 
anteriormente, pero que bajo el precepto normativo de este proyecto de ley, estos conflictos deben 
ser dirimidos por la Corte Constitucional, máximo órgano encargado de solucionar  todo lo 
referente a dudas o violaciones a principios constitucionales, dejando a salvo el derecho de los 
pueblos indígenas para ejercer sus sistema jurisdiccional ancestral. (Art. 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18 y 
19).   
 
 
El Capitulo (IV), nos habla de la “Legalidad de las Resoluciones de las Autoridades Indígenas”, 
que no es otra cosa que el respeto que se debe otorgar a toda resolución emitida por la autoridad 
indígena, y no solo por parte de los particulares a los que involucra, sino también por parte de las 
autoridades y órganos del estado, pues una resolución de una autoridad indígena, goza del mismo 
carácter de cosa juzgada igual que una sentencia judicial, por lo que el único recurso que les asiste 
en el caso de haberse vulnerado los derechos constitucionales por la resolución emitida por la 
autoridad indígena, es la Acción Extraordinaria de Protección, esto lo encontramos establecido en 
lo que dispone el artículo 65 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control 
Constitucional que al respecto manifiesta: “Ámbito.- La persona que estuviere inconforme con la 
decisión de la autoridad indígena en ejercicio de funciones jurisdiccionales, por violar los derechos 
constitucionalmente garantizados o discriminar a la mujer por el hecho de ser mujer, podrá acudir a la 






Se observarán los principios que, sobre esta materia, se encuentran determinados en la Constitución, 
instrumentos internacionales de derechos humanos de los pueblos y nacionalidades indígenas, demás 
instrumentos de derechos humanos, Código Orgánico de la Función Judicial y la ley” (Ley Orgánica de 
Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, pág. 28) 
 
 
Así mismo el Capitulo (V), hace referencia a la promoción y capacitación de los sistemas judiciales 
indígenas, que al respecto señala que se debe realizar una capacitación exhaustiva en materia de 
derechos colectivos en las diversas instituciones tanto públicas como privadas, centros educativos y 
en la sociedad en general, cuya finalidad será dar a conocer la interculturalidad existente en el 
estado Ecuatoriano y el pluralismo jurídico vigente. (Art. 23) 
 
 
El Titulo (III) del presente Proyecto de Ley, establece los mecanismos específicos que deberían 
adoptarse para una correcta coordinación y cooperación entre la justicia indígena y la justicia 
ordinaria, es así que se hace énfasis en la obligación que tienen todas la autoridades públicas, 
órganos del poder público, y en especial la función judicial de prestar toda la ayuda necesaria y que 
requieran las autoridades indígenas, para poder aplicar eficientemente su derecho, en el marco del 
mutuo respeto y con observancia de los derechos que a estos pueblos les asisten. Así mismo se 
propone la creación de una sala especializada de la Corte Constitucional, integrada por juristas 
especializados en el tema, miembros de las comunidades indígenas etc., los cuales tendrán a su 
cargo el conocer toda forma de conflicto que llegase a darse en cuanto a la aplicación de la justicia 
indígena se refiere, es decir que el estado deberá facilitar y adoptar todos los medios necesarios 
para que la justicia indígena sea aplicada correctamente por parte de las comunidades que la 
ejercen, sin que llegue a generar conflictos con la justicia ordinaria y así fortalecer a este estado 





El Titulo (IV) del Proyecto de Ley Hace referencia al control de constitucionalidad de las 
decisiones de la autoridad indígena, básicamente expresa la facultad que tiene los individuos o la 
comunidad de ser el caso de recurrir ante la Corte Constitucional, para hacer efectivo los derechos 
que creyesen han sido violentados, ya sea por parte de la autoridad indígena o de la autoridad 





El titulo (V) del presente Proyecto  de Ley, contiene las disposiciones generales, este proyecto se 
podría decir que constituye un gran avance en cuanto a un mecanismo eficaz se refiere, para poder 
armonizar la coexistencia del ordenamiento jurídico positivo y el sistema de justicia indígena, pues 
claramente señala y contiene regulaciones fundamentales a varios aspectos que en esta materia son 
motivo de conflicto, por lo que más allá de las limitaciones constitucionales e internacionales de 
acuerdo a lo que establecen los tratados internacionales de derechos humanos, es necesario contar 
con una ley que regule, armonice y establezca el procedimiento adecuado para aplicar la justicia 
indígena dentro de un estado ecuatoriano con un pluralismo jurídico existente y ampliamente 
ejecutado, desde mucho tiempo atrás a su reconocimiento constitucional.  
 
En cuanto a la consulta presentada por el Presidente del Consejo de la Judicatura Señor. Gustavo 
Jalkh Röben, a la Corte Constitucional, máximo órgano encargado de interpretar la norma 
constitucional, respecto de que se proceda al esclarecimiento en cuanto a la aplicación de la justicia 
indígena, pues de lo expuesto en este documento, el sistema jurídico indígena estaría siendo 
utilizado como un instrumento para que varios delitos graves tales como violaciones y asesinatos 
queden en la impunidad, esto debido a que el Art. 171 de la Constitución, otorga a las comunidades 
indígenas plena autonomía para juzgar los “conflictos internos” de acuerdo a su derecho ancestral; 
por lo que, pide se tome especial énfasis en este término, pues este estaría dando lugar a impunidad 
en el juzgamiento de ciertos delitos graves, que dentro de la justicia ordinaria tienen un trato 
especial y la sanción está dada de acuerdo a la gravedad del delito cometido. Al respecto cita dos 
casos en los cuales se habría dejado impune el delito como son el Juicio 158-2012 GG (Violación); 
y, 03-282-2012-0251P (Violación), que fueron conocidos por la justicia ordinaria, pero que en base 
a lo dispuesto en el Artículo 345 del Código Orgánico de la Función Judicial, que hace referencia a 
la declinación de competencia que dice: “Los jueces y juezas que conozcan de la existencia de un 
proceso sometido al conocimiento de las autoridades indígenas, declinarán su competencia, siempre que 
exista petición de la autoridad indígena en tal sentido. A tal efecto se abrirá un término probatorio de tres 
días en el que se demostrará sumariamente la pertinencia de tal invocación, bajo juramento de la autoridad 
indígena de ser tal. Aceptada la alegación la jueza o el juez ordenará el archivo de la causa y remitirá el 
proceso a la jurisdicción indígena”.(Código Orgánico de la Función Judicial. Registro Oficial 
Suplemento 544 de 09-mar-2009. Pág. 94) 
 
 
Bajo este precepto normativo se habrían dejado impune estos delitos, por lo que se hace referencia 
a que la justicia indígena está siendo utilizada como instrumento que genere impunidad y vulnere el 
derecho de las personas a acceder a una justicia eficiente que garantice los derechos fundamentales 
de los particulares, esto por cuanto se le estaría dando un uso engañoso para que el cometimiento 
de estos delitos no tengan la sanción pertinente y queden en la impunidad. Pide se ponga especial 
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atención el en el término (conflictos internos), pues hace referencia hasta qué punto “¿Puede 
considerarse “conflicto interno” las conductas antijurídicas que por su gravedad generan conmoción, tales 
los caso de los delitos contra la vida o los delitos sexuales”. ( (Consulta realizada por el Consejo de la 
Judicatura a la Corte Constitucional,, pág. 5) 
 
 
Sobre este tema la Corte Constitucional tendrá que emitir un pronunciamiento previo análisis 
minucioso del tema; es por esto y por muchos otros conflictos en cuanto a la aplicación de la 
justicia indígena se refiere, es que se hace necesario contar con una ley que viabilice todos estos 
temas, para mejorar la aplicación de la justicia indígena y la justicia ordinaria respetando las 
limitaciones jurisdiccionales de cada una y sobretodo garantizando el derecho a la tutela judicial 
































5.1. Derecho Comparado. 
 
Con la finalidad de dar un mayor alcance jurídico en cuanto al tema de investigación, procedo a 
realizar un análisis de los diferentes ordenamientos jurídicos internacionales en especial de los 
Latinoamericanos, por ser su realidad jurídico-social muy similar a la nuestra, los mismos que 
recogen y garantizan los derechos colectivos de las comunidades indígenas de sus países, como es 
el caso de Colombia, Perú, México y Bolivia; que tienen inmerso en su estructura sociopolítico y 
estatal a colectividades aborígenes, al igual que el Ecuador, esto por el hecho de compartir una 
historia y encontrarnos en realidades sociales muy semejantes.  
 
 
Es importante empezar señalando aun cuando ya fue motivo de nuestro estudio, los Convenios 
Internacionales de derechos humanos, así tenemos:  
 
 
5.1.1. Organización Internacional del Trabajo (Convenio 169 Sobre Pueblos 
Indígenas y Tribales en Países Independientes). 
 
La creación de  la Organización Internacional del Trabajo fue con la finalidad de proteger los 
derechos humanos de naturaleza laboral, para de esta manera también fomentar la justicia social; 
ésta organización fue creada en 1919, como parte del tratado de Versalles. 
 
 
El Convenio 169 emitido por la OIT, el 27 de junio de 1989, constituye uno de los más grandes 
instrumentos legales en cuanto a derechos colectivos de los pueblos indígenas y tribales del mundo, 
el mismo que ha sido ratificado por al menos 20 países hasta la fecha, incluyendo al Ecuador, lo 
relevante de este instrumento está en cuanto a lo que disponen los Artículos 8 y 9 de este cuerpo 
normativo, que ya analizamos en capítulos anteriores. Los artículos en mención garantizan a los 
pueblos indígenas su derecho a conservar sus usos y costumbres ancestrales, y de todo lo que de 
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ello deriva, como sus instituciones, sus prácticas, así tenemos su derecho a aplicar su sistema de 
justicia, tomando en consideración que el ejercicio de estos derechos no sean contrarios a la 




Articulo 8 numeral 2 “… Dichos pueblos deberán tener el derecho de conservar sus costumbres e 
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por 
el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea 
necesario, deberán establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la 




Articulo 9 numeral 1 “En la medida en que ello sea compatible con el sistema jurídico nacional y con los 
derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberán respetarse los métodos a los que los pueblos 
interesados recurren tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos por sus miembros…”. 
(Convenio 169 de la OIT. sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes) 
 
 
De lo manifestado podemos observar que las disposiciones establecidas en el convenio 169 de la 
OIT, han incidido profundamente en los Estados que lo han ratificado, por cuanto el mismo 
reconoce a los pueblos indígenas como sujetos de derechos colectivos, lo que ha hecho que los 
estados adecuen su marco jurídico interno para poder atender a esta realidad jurídico-social 
existente, propendiendo a garantizar y hacer efectivos los derechos de estos pueblos ancestrales, al 
respecto Julio César Trujillo, Agustín Grijalva y Ximena Endara manifiestan en su Obra “Justicia 
Indígena en el Ecuador” que:“… Las disposiciones del Convenio han influido significativamente en las 
reformas constitucionales de varios países que han incluido la pluriculturalidad y el reconocimiento de los 
derechos de los pueblos indígenas en sus cartas fundamentales y su legislación…”. (TRUJILLO Julio 
Cesar, 2001, pág. 42) 
 
 
Tal reconocimiento no ha sido producto de la casualidad, sino, de la constante lucha de los pueblos 
ancestrales desde tiempos inmemoriales hasta la presente y que ha rendido sus frutos, pero, a pesar 
de todo esto aún falta mucho por hacer; sin embargo, el camino una vez construido está 
ampliándose en su aplicación, un claro ejemplo es nuestra Constitución, que desde 1998 ya 
reconoce constitucionalmente los derechos colectivos de las comunidades indígenas;  y, la actual 
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carta política reconoce el pluralismo jurídico existente y demás derechos que les asisten a aquellos 
pueblos ancestrales, siendo estos exigibles y de inmediata aplicación por parte del Estado. 
 
 
5.1.2. Declaración Sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas- Naciones Unidas.   
 
Esta Declaración fue adoptada el 13 de septiembre de 2007, teniendo como base al Convenio 169 
de la OIT, esta declaración no es un instrumento coercitivo que obligue a  su estricta aplicación por 
parte de los estados miembros de la ONU, pero si refleja el alcance significativo que se está 
llevando a cabo a nivel mundial en cuanto a derechos colectivos e individuales de los pueblos 
indígenas se refiere, esta declaración pone especial énfasis en fortalecer el derecho que tienen estos 
pueblos a mantener su cultura, sus tradiciones, su derecho a la autodeterminación. Respecto del 
tema que nos ocupa esta declaración establece el derecho de los pueblos indígenas a ejercer sus 
facultades jurisdiccionales de acuerdo a su derecho consuetudinario consagrado en los Artículos 34 
y 35 que al respecto señalan:  
 
Artículo 34“Los pueblos indígenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras 
institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, prácticas y, cuando 
existan, costumbres o sistemas jurídicos, de conformidad con las normas internacionales de derechos 
humanos”. (Declaración Sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas- NacionesUnidas, pág. 13) 
 
Artículo 35“Los pueblos indígenas tienen derecho a determinar las responsabilidades de los individuos 
para con sus comunidades”. (Declaración Sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas- 
NacionesUnidas, pág. 13) 
 
Esta declaración constituye un instrumento de observancia en la garantía, vigencia y aplicación de 
los derechos individuales y colectivos de los pueblos indígenas del mundo, en cuanto a sus 
derechos fundamentales que en coordinación con el ordenamiento jurídico de los estados 





5.1.3. Los Derechos Colectivos de los Pueblos Indígenas en la Constitución 
Colombiana. 
 
La Constitución Política de Colombia, en cuanto al reconocimiento y garantía de los pueblos 
indígenas se refiere, podríamos decir que es una de las más avanzadas de América Latina, es así 
que el Articulo 7 de dicha constitución señala: “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y 
cultural de la Nación colombiana”.(Constitución Política de Colombia.  ) 
 
En el Estado colombiano se promueve la protección y garantía de los grupos étnicos y culturales 
existentes en dicho país. A más de esto Colombia se define como un país pluralista; así por 
ejemplo, el Capítulo V de la Constitución Colombiana en el Artículo 246, nos habla de las 
Jurisdicciones Especiales, en la misma que se hace un expreso reconocimiento de la jurisdicción 
indígena, ubicándola junto a la jurisdicción ordinaria, al respecto el Artículo 246 señala: “Las 
autoridades de los pueblos indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito 
territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la 
Constitución y leyes de la República. La ley establecerá las formas de coordinación de esta jurisdicción 
especial con el sistema judicial nacional”.(Constitución Política de Colombia.  ) 
 
 
De la misma manera señala que los derechos y deberes consagrados en la Constitución serán 
interpretados en conformidad con lo que disponen los tratados internacionales sobre derechos 
humanos ratificados por el Estado Colombiano. Desde la concepción Jurídica Colombiana, lo que 
se busca es que los intereses individuales de las personas y de la sociedad se interrelacionen y de 
eta manera desarrollar un equilibrio entre los derechos individuales y colectivos, para lograr la 




Todos los pueblos del mundo, independientemente de constituirse como estados, son titulares de 
derechos colectivos que les garantiza la protección de su cultura, usos, lengua y demás rasgos que 
identifican y caracterizan a cada pueblo; pues la diversidad cultural como en el caso de los países 






5.1.4. Los Derechos Colectivos de los Pueblos Indígenas en la Constitución de Perú. 
 
Al analizar la Constitución Política de Perú y poniendo especial énfasis en el tema que nos ocupa, 
observamos lo que dispone el Capítulo VI, de este cuerpo normativo, que habla de la Regulación 
del Régimen Agrario de las Comunidades Campesinas y Nativas (Indígenas) del Perú. Lo cual está 
expresamente establecido en los Artículos 88 y 89 que al respecto señalan:  
 
“Artículo 88°.- El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza el derecho de propiedad 
sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualquiera otra forma asociativa. La ley puede fijar los 
límites y la extensión de la tierra según las peculiaridades de cada zona. 
 
Las tierras abandonadas, según previsión legal, pasan al dominio del Estado para su adjudicación en 
venta.”.(Constitución Política Del Perú) 
 
Artículo 89°.- Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas jurídicas. 
 
Son autónomas en su organización, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposición de sus tierras, así 
como en lo económico y administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es 
imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el artículo anterior. 
 
 
El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas”. (Constitución Política 
Del Perú) 
 
De lo expresado por estos artículos, observamos que el estado Peruano reconoce parcialmente la 
existencia de un pluralismo, pero no incluye una declaración expresa como estado pluralista como 
lo hace Colombia, o como intercultural y plurinacional como en el caso Ecuatoriano, lo cual genera 
conflictos dentro del Estado Peruano, pues el reconocimiento de los derechos colectivos de sus 
pueblos indígenas no están dados con claridad.   
 
 
Es necesario destacar que un avance muy positivo de la Constitución de Perú se da en cuanto al 
reconocimiento de la jurisdicción indígena, respecto del reconocimiento de sus autoridades y sus 
normas para ejecutar su derecho, dentro de su circunscripción territorial, según lo establece el 
Artículo 149 que expresa: “Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de 
las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial de 
conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la 
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persona. La ley establece las formas de coordinación de dicha jurisdicción especial con los Juzgados de Paz 
y con las demás instancias del Poder Judicial.”.(Constitución Política Del Perú) 
 
La Constitución del Perú aunque no de una manera muy clara, reconoce derechos colectivos a sus 
comunidades indígenas y campesinas pero que no son suficientes, por lo que estos pueblos se han 
visto en la necesidad de crear varios proyectos y propuestas de ley, que les otorguen pleno 
reconocimiento de sus derechos colectivos tan fundamentales para su desarrollo comunitario dentro 
del Estado Peruano.  
 
 
5.1.5. Los Derechos Colectivos de los Pueblos Indígenas en la Constitución Política 
Mexicana. 
 
La actual Constitución Mexicana, en cuanto al reconocimiento de los derechos colectivos de los 
pueblos indígenas existentes en su territorio, es muy avanzada, pues les otorga pleno 
reconocimiento y garantía en su ejercicio, esto se encuentra establecido en el Artículo 2 de la 




La Nación tiene una composición pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indígenas que son 
aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual del país al iniciarse la 
colonización y que conservan sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, o parte 
de ellas.  
 
La conciencia de su identidad indígena deberá ser criterio fundamental para determinar a quiénes se 
aplican las disposiciones sobre pueblos indígenas.  
 
Son comunidades integrantes de un pueblo indígena, aquellas que formen una unidad social, económica y 
cultural, asentada en un territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y 
costumbres.  
 
El derecho de los pueblos indígenas a la libre determinación se ejercerá en un marco constitucional de 
autonomía que asegure la unidad nacional. El reconocimiento de los pueblos y comunidades indígenas se 
hará en las constituciones y leyes de las entidades federativas, las que deberán tomar en cuenta, además de 
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los principios generales establecidos en los párrafos anteriores de este artículo, criterios etnolingüísticos y 
de asentamiento físico.  
 
A. Esta Constitución reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indígenas a la libre 
determinación y, en consecuencia, a la autonomía para:  
 
I. Decidir sus formas internas de convivencia y organización social, económica, política y cultural.  
 
Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulación y solución de sus conflictos internos, sujetándose a 
los principios generales de esta Constitución, respetando las garantías individuales, los derechos humanos y, 
de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecerá los casos y procedimientos 
de validación por los jueces o tribunales correspondientes…”. (Constitución Mexicana) 
 
Claramente observamos que el Estado mexicano, se instituye como una nación pluricultural, 
reconoce la existencia de sus pueblos indígenas como sujetos de derechos colectivos, y entre estos 
el derecho más fundamental que es el derecho a la auto determinación, fundamental para el 
desarrollo de estas comunidades, es por esto que podríamos decir que la constitución de México, es 
una de las más amplias y garantista en cuanto al reconocimiento y ejercicio de los derechos de los 
pueblos indígenas de su país se refiere. 
 
 
5.1.6. Los Derechos Colectivos en la Constitución Política de Bolivia. 
 
Bolivia es uno de los países de Latino América, con mayor población indígena pues esta constituye 
aproximadamente el 60% del total de los habitantes del país. El estado Boliviano se consagra como 
un estado pluralista en todos sus aspectos, lo que está plenamente justificado por su estructura 
social, al respecto citaremos lo que señala el Artículo 1 de la Constitución de Bolivia que dice: 
“Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, 
independiente, soberano, democrático, intercultural, descentralizado y con autonomías. Bolivia se funda en 
la pluralidad y el pluralismo político, económico, jurídico, cultural y lingüístico, dentro del proceso 





Observamos claramente que el Estado Boliviano, tiene como base fundamental de su estructura al 
pluralismo y esto se debe al sin número de pueblos y nacionalidades indígenas existentes en su 
territorio. Esto ha hecho que la Constitución Boliviana sea una de las más garantistas en cuanto al 
reconocimiento y ejercicio de los derechos colectivos se refiere, pues toda la estructura 
constitucional está dada en base a estos principios. 
 
 
Dentó del tema de nuestro estudio observamos lo dispuesto en el Capítulo IV, de la Constitución 
Boliviana que habla de la “Jurisdicción Indígena Originaria Campesina”, Artículo 190, 191 y 192, 
que al respecto señalan:   
 
 
“Artículo 190. I. Las naciones y pueblos indígena originario campesinos ejercerán sus funciones 
jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicarán sus principios, valores culturales, 
normas y procedimientos propios. 
 
 
La jurisdicción indígena originaria campesina respeta el derecho a la vida, el derecho a la defensa y demás 
derechos y garantías establecidos en la presente Constitución.4 
 
 
Artículo 191. I. La jurisdicción indígena originario campesina se fundamenta en un vínculo particular de las 
personas que son miembros de la respectiva nación o pueblo indígena originario campesino. 
 
 
1. La jurisdicción indígena originario campesina se ejerce en los siguientes ámbitos de vigencia personal, 
material y territorial: 
 
2. Están sujetos a esta jurisdicción los miembros de la nación o pueblo indígena originario campesino, sea que 
actúen como actores o demandado, denunciantes o querellantes, denunciados o imputados, recurrentes o 
recurridos. 
 
3. Esta jurisdicción conoce los asuntos indígena originario campesinos de conformidad a lo establecido en una 
ley de Deslinde Jurisdiccional. 
 
4. Esta jurisdicción se aplica a las relaciones y hechos jurídicos que se realizan o cuyos efectos se producen 
dentro de la jurisdicción de un pueblo indígena originario campesino. 






II. Para el cumplimiento de las decisiones de la jurisdicción indígena originario campesina, sus autoridades 
podrán solicitar el apoyo de los órganos competentes del Estado. 
 
 
II. El Estado promoverá y fortalecerá la justicia indígena originaria campesina. La ley de Deslinde 
Jurisdiccional, determinará los mecanismos de coordinación y cooperación entre la jurisdicción 
indígena originaria campesina con la jurisdicción ordinaria y la jurisdicción agroambiental y todas las 
jurisdicciones constitucionalmente reconocidas.” 
 
 
Lo más destacable de lo dispuesto por la Constitución Boliviana en cuanto a la aplicación de la 
jurisdicción indígena como un derecho colectivo de sus pueblos, plenamente reconocido y 
garantizado, es el hecho de que se establece ya una ley previa para hacer efectivo una adecuada 
coordinación y cooperación entre la jurisdicción ordinaria y la jurisdicción indígena, para lo que el 
ordenamiento jurídico boliviano ha creado la “Ley de Deslinde Jurisdiccional”, la misma que se 
encarga de dirimir todas las controversias existentes entre estas dos jurisdicciones, hecho de gran 
importancia en un estado  que reconoce el pluralismo en todos sus sentido y que constituye base 
esencial de su estructura socio-estatal, como es el caso de Bolivia. 
 
 
Sería muy importante y ventajoso, que el Estado Ecuatoriano hiciera observancia de todas estas 
legislaciones internacionales, las mismas tienen un trato mucho más anterior a la nuestra en cuanto 
al tema de la justicia indígena y su aplicación respecto de la jurisdicción ordinaria, con el fin de 
recoger los aspectos más relevantes y poder adecuarlos a nuestra realidad para garantizar y sobre 
todo coordinar la existencia del ordenamiento jurídico positivo y la jurisdicción indígena, con el fin 
de poder tener una coexistencia armónica entre estos dos ordenamientos jurídicos, mediante la 
solución de todos los conflictos existentes dentro de este ámbito jurídico tan controversial, que 
tiene su origen en el reconocimiento del Ecuador como estado plurinacional e intercultural, lo que 










Causa 0151-2008 Tercer Tribunal Penal Del Azuay  (Violación). 
 
 Antecedentes: 
“María Rosario Quito Fernández, el día 22 de septiembre de 2008, en la Unidad de Trata de 
Personas y Delitos Sexuales, presenta una denuncia verbal, que es reducida a escrito respecto de la 
desaparición de su hija Jessica Virginia Chiqui Quito, de trece años de edad, en la misma dice que 
su hija el día sábado 20 de septiembre del mismo año habría salido al campo a casa de su madre 
Julia María Fernández, ubicado en la parroquia Octavio Cordero Palacios, sector Parcoloma, que 
esta le había dicho a su madre que se iba a una fiesta; que a eso de las nueve de la noche del día 
sábado había recibido una llamada y que había contestado su sobrina Karina Quito y que dijeron 
que habían visto a su hija con un chico llamado Luis Olmedo Pumaquiza, de unos 20 años, que su 
sobrina le aviso de este hecho y ella salió a casa de su madre a buscar a su hija, la cual no estaba, 
luego fue a la casa de la madre del muchacho ubicado en el sector el Cisne de la parroquia Octavio 
Cordero Palacios, ahí había encontrado al muchacho Luis olmedo Pumaquiza, al que le había 
preguntado por su hija y el cual respondió que ya la había dejado en la casa de su madre (abuela), 
nuevamente regreso a la casa de su madre y su hija no estaba y que desde allí no sabe nada de ella 
ni de este señor; que ha estado llamando a su hija y que esta no respondía el teléfono, que le envió 
mensajes y que esta le respondió que estaba bien y que quería estar sola y pensar bien, que su hija 
había enviado un mensaje a su hermano Cristian Chiqui, diciendo que ella no va a regresar a la 
casa, sino que se va a cañar, a la casa de un primo y que desde allí no sabe nada de su hija. 
 
 
Que el día miércoles 24 de Septiembre, por medio de averiguaciones y con ayuda de un policía de 
la DINAPEN llegaron al cantón Cañar  parroquia  Ducur, comunidad Chilchil, donde se encontró al 
señor Luis Olmedo Pumaquizay a la adolescente Jessica Chiqui Quito quienes se encontraban en el 
inmueble de la señora Magdalena Pumaquiza; Luis Olmedo Pumaquiza fue detenido y la menor fue 





De las versiones dadas por la menor y el detenido ellos manifiestan que eran novios 
aproximadamente por tres meses, que durante estos acontecimientos ellos habían mantenido 
relaciones sexuales por varias ocasiones, que el informe del reconocimiento médico legal así lo 
confirma y que los dos se aman; que los dos pertenecen y tienen tradiciones indígenas. 
 
 
Desarrollo del Proceso. 
Sorteada la causa su conocimiento correspondió al Juzgado Segundo de lo penal del Azuay con el 
número 495-2008; del dictamen fiscal acusatorio emitido por la Dra. Patricia Inga Galarza y 
realizada la audiencia preliminar; se procede a dictar auto de llamamiento a juicio al imputado Luis 
Olmedo Pumaquiza Zamora por suponérselo responsable del delito tipificado en los Artículos 512, 
numerales 1 y 513 del Código Penal (delito de violación), disponiéndose la prisión preventiva, auto 
al que el imputado presente recurso de nulidad, argumentado falta de competencia, para ante una de 
las Salas Especializadas De Lo Penal, Colusorio Y Transito que luego de un estudio del proceso, 
resuelve como no interpuesto el recurso de nulidad intentado por ulterior.  
 
 
Sorteada la causa su competencia, análisis y resolución recayó en el Tercer Tribunal Penal del 
Azuay con el número 0151-2008, que por medio de su presidente el Dr. Julio Olmedo Feican 
Garzón avoca conocimiento de la causa y dispone la evacuación de las diligencias inherentes a esta 




Al efecto se mantiene el dictamen acusatorio de la fiscalía, la denuncia verbal hecha por la madre 
de la menor, el informe del reconocimiento médico legal y las versiones. El acusado por su parte 
expresa su pertenencia a la comunidad de San Luis de Parcoloma, que comparte sus tradiciones y 
es miembro activo de la misma, que la menor Jessica Chiqui Quito fue su novia aproximadamente 
por tres meses, que habían mantenido relaciones sexuales, que él había hablado con los padres de la 
menor para casarse y que dentro de la comunidad donde él y ella habitan es normal el hecho de 
unirse ya sea en matrimonio, unión de hecho siendo muy jóvenes, que él y ella simplemente asían 
uso de las prácticas tradicionales de la comunidad, que tiene inmerso en el genes ancestrales que 
por tanto practica las tradiciones indígenas, su costumbre; para el efecto se presentan testimonios, y 
certificados de buena conducta otorgados por la autoridad de la comunidad. La defensa del acusado 
expresa Que Luis Olmedo Pomaquiza tiene ancestros indígenas, que es un integrante de la 
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comunidad San Luis de Parcoloma perteneciente a la parroquia Octavio Cordero Palacios; que no 
es aceptable que la madre de la menor Jessica Chiqui Quito, siendo también miembro de la 
comunidad haya presentado la denuncia a la policía y no a las autoridades de la comunidad, pues 
son estos los llamados a conocer los problemas internos y resolverlos en base a sus costumbres, que 
la intención del acusado jamás fue la de engañar a la menor ni a su madre, que los matrimonios 
entre personas mayores y menores son considerados tradiciones indígenas, son costumbres 
ancestrales, por lo que se debe entender a la cosmografía indígena, hace mención a lo que disponen 
el Convenio 169 de la OIT, y demás tratados y convenios internacionales, la Constitución de la 
República, el código Orgánico de la Función Judicial, por cuanto se argumenta la falta de 
competencia del Tribunal para conocer el caso y pide se envié el proceso a la Corte Constitucional 
para que sea este organismo quien dirima la competencia. 
 
La fiscalía, expresa que no se ha probado la existencia jurídica de la comunidad San Luis de 
Parcoloma, la misma que tiene sus propias autoridades que son las que resuelven las infracciones 
cometidas por los comuneros y que estos posiblemente sean solo aquellos que atentan contra la 





El Tercer Tribunal Penal del Azuay, dicta sentencia condenatoria en contra de Luis Olmedo 
Pumaquiza por ser autor responsable del delito de violación tipificado en el Artículo 512 numeral 1 
y 513 del código penal y se le impone una pena de dieciséis años de Reclusión Mayor Especial. El 
Tribunal hace una observación en cuanto a los argumentos de la defensa, en lo principal sostiene 
que no se ha demostrado la Personería Jurídica de la comuna indígena San Luis de Parcoloma; 
tampoco se ha acreditado en la etapa de juicio que el acusado pertenezca a la comunidad, de 
acuerdo a sus costumbres es posible que puedan castigar a sus comuneros en conflictos personales, 
disciplinarios y de propiedad, pero no podrán conocer delitos considerados graves como son por 
ejemplo una violación, un asesinato o delitos sancionados con reclusión, que son de exclusiva 
competencia de los Tribunales Penales y de las Salas Especializadas de lo Penal de las Cortes 





De la sentencia dictada el 19 de marzo de 2009 por el Tercer Tribunal Penal del Azuay en la que se 
condena a Luis Olmedo Pumaquiza Zamora a 16 años de Reclusión Mayor Especial por el delito de 
violación, este presenta recurso de Casación respecto del fallo para ante la Corte Nacional de 
Justicia, el mismo que es aceptado el 1 de abril de 2009, con fecha 11 de junio de 2009 la Primera 
Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, declara la deserción del recurso de casación, por 
cuanto este no habría sido fundamentado, de acuerdo a lo dispuesto por esta misma sala en 
providencia de 14 de mayo de 2009 en el término legal según lo establece el Artículo 352 del 
Código de Procedimiento Penal por lo que se manda devolver el proceso al Tribunal de Origen. 
 
 
Acción Extraordinaria de Protección. 
 
El señor Ángel Lema Paredes en calidad de Presidente de la Comuna Indígena San Luis de 
Parcoloma; perteneciente a la parroquia Octavio Cordero Palacios, Cantón Cuenca, Provincia del 
Azuay, deduce la Acción Extraordinaria de Protección de acuerdo a lo que dispone el artículo 94 de 
la Constitución y 58 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, 
respecto de la Resolución del Tercer Tribunal de Garantías Penales del Azuay y subsidiariamente 
de la Primera Sala de lo Penal de la Corte Nacional. 
 
 
La Presente Acción Extraordinaria de Protección tiene por finalidad “ Solicitar a la Corte 
Constitucional, dictamine la violación del Derecho Constitucional del comunero Luis Olmedo 
Pumaquiza Zamora, al haber sido distraído de su Juez Natural, así como la Violación del Debido 
Proceso que pese al haber sido pedido y advertido de esta grave vulneración a los señores Jueces 
del Tercer Tribunal Penal del Azuay en su oportunidad procesal, que no se inhibió de conocer y 
juzgar como tampoco declinar su competencia, disponga la declinación de la jurisdicción ordinaria, 
dirima su competencia revocando la injusta sentencia”. Mediante Auto de 19 de noviembre de 
2011, la Sala de Admisión de la Corte Constitucional avoca conocimiento de esta causa signada 
con el número 0958-2009-EP, que luego del Análisis Jurídico Constitucional la admite a trámite y 
se dispone el sorteo correspondiente para la sustanciación de la acción. La presente causa por 
sorteo paso a conocimiento del Dr. Patricio Pazmiño Freire Juez Constitucional a cargo de 




Con fecha 21 de junio de 2012 el Juez Constitucional Dr. Patricio Pazmiño Freire, dispone que 
previo a adoptar una decisión sobre la Acción Extraordinaria de Protección Planteada, se requiere 
al legitimado activo señor Ángel María Lema Paredes, precise la o las resoluciones judiciales 
impugnadas, con la finalidad de contar con mayores elementos en la etapa de sustanciación. 
 
Dentro de esta causa lo anteriormente manifestado es lo último actuado por la Corte Constitucional, 
sumado al hecho de que claramente encontramos un conflicto de competencia, de violación al 
debido proceso y de violación a los derechos individuales y colectivos de un individuo 
perteneciente a una comunidad indígena, todo esto dado por la falta de claridad y conocimiento al 
momento de ejercer justicia por los órganos estatales,  respecto de las costumbres y del sistema 
jurídico indígena, que también está vigente en el Estado Ecuatoriano. 
 
Es por esto que se hace urgente la adopción de los mecanismos adecuados que den los lineamientos 
a seguirse tanto en las actuaciones de la justicia ordinaria como de la justicia indígena al memento 
de sancionar los diferentes actos atípicos cometidos por los individuos, es así que la promulgación 
de una ley que regule la competencia en materia de la aplicación del sistema jurídico ya sea 
indígena o estatal se hace necesario y urgente, la misma que además aclare los conflictos que se 
vienen dando en cuanto a este tema tan controversial para no caer en la violación de los derechos 
individuales o colectivos de los individuos, que son motivó prioritario en el estado Constitucional 
de Derechos como es el Ecuador. 
 
Para esto es necesario la vinculación de todos los órganos estatales y sectores involucrados, que 
lleguen a un conceso y se pueda adoptar una ley que atañe a sus necesidades, es así que tenemos a 
la Asamblea Nacional que se encarga de promulgar las Leyes, la Corte Constitucional máximo 
órgano del estado encargado de interpretar y aplicar la constitución y los pueblos y comunidades 









1.- El estado Ecuatoriano es eminentemente pluralista en los ámbitos social, cultural étnico y 
jurídico, lo que está plenamente recogido y garantizado en el Artículo 1 de la Constitución en el 
cual se instituye al Ecuador como un estado plurinacional e intercultural. 
 
2.- Las costumbres y usos indígenas que son manifestaciones de su cultura, sus tradiciones y 
formas de organización vienen siendo acarreadas desde tiempos inmemoriales por estos pueblos y 
comunidades aborígenes. 
 
3.- La conquista de América, en nuestro caso de América del Sur por parte de España, significo la 
supresión, explotación y discriminación racial de los pueblos indígenas, la imposición de una nueva 
cultura, pero cuyos usos y costumbres ancestrales, sobrevivieron muy arraigados en estos pueblos 
aborígenes hasta nuestros días. 
 
4.- Los pueblos indígenas ya en la República al seguir siendo discriminados, explotados y 
abandonados a su suerte, se vieron en la necesidad de protestar para exigir sus derechos 
fundamentales que les asisten y que deben ser reconocidos por el estado. 
 
5.- A nivel internacional uno de los instrumentos más relevantes en materia de derechos indígenas 
individuales y colectivos, es el Convenio 169 de la OIT, el cual fue suscrito y ratificado por el 
Ecuador, el mismo que constituye base fundamental en el reconocimiento y desarrollo de los 
derechos colectivos de los pueblos indígenas, primero en la Constitución Política de 1998 y ahora 
en la actual constitución de 2008, que les otorga plena vigencia en el ejercicio de sus derechos, los 
mismos que son directa e inmediatamente aplicables por parte del estado. 
 
6.- La Constitución del Ecuador hace un reconocimiento pleno de los derechos de los pueblos y 
comunidades indígenas, lo que encontramos establecido en el capítulo IV de la Constitución, que se 
podría decir que es el resultado de la lucha constante de estos pueblos a lo largo de la historia para 
el reconocimiento de sus derechos. 
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7.- La Administración de Justicia indígena es un derecho colectivo que les asistes a estos grupos 
aborígenes, que deriva de sus prácticas y costumbre ancestral, que es utilizado para sancionar a los 
individuos que corrompen el correcto desenvolvimiento de la comunidad, que atentan a la paz y 
armonía comunal, haciendo uso de sus normas consuetudinarias ancestrales. 
 
8.- La aplicación del sistema jurisdiccional indígena está plenamente recogido y garantizado por la 
Constitución en el Artículo 171 que reconoce sus normas de origen consuetudinario y les otorga 
plena facultad para sancionar los hechos ilícitos que se den dentro de la comunidad, y cuyo único 
límite al ejercicio de esta es la constitución y los tratados y convenios internacionales sobre 
derechos humanos. 
9.- La justicia de las comunidades indígenas difieren mucho de la justicia ordinaria, es por esto  que 
se ha llegado a decir que estas son contrarias a los derechos humanos y a los principios 
constitucionales, pero para las comunidades indígenas todas sus sanciones tienen una finalidad 
fundamental que no va con el simple castigo, sino que la finalidad principal es regenerar al 
individuo y reinsertarlo en la comunidad, a más de las medias preparatorias que se den a favor del 
afectado y con esto retomar la armonía en la comunidad. 
 
10.- La administración de justicia indígena no es homogénea pues cada comunidad tiene sus 
normas particulares para sancionar un acto de una manera distinta, por lo que intentar codificar el 
sistema de administración de justicia indígena en un código no es lo más adecuado, a más de que 
iría contra la constitución y los instrumentos internacionales que reconocen este derecho colectivo 
eminentemente consuetudinario. 
 
11.- Hay un sin número de conflictos que derivan de la coexistencia del ordenamiento jurídico 
positivo y el sistema de justicia indígena que deben ser resueltos por el ente competente y los 
sectores involucrados con el fin de garantizar el acceso a la justicia en el marco del respeto a los 
derechos humanos tanto individuales como colectivos de los individuos en este Ecuador 
intercultural y plurinacional.  
 
12.- El estado Ecuatoriano vive un pluralismo jurídico que necesita ser sistematizado, esto se 
lograría con la implementación de una norma que regule y aclare los conflictos de competencia y 
jurisdicción de la justicia indígena respecto de la justicia ordinaria, que otorgue los lineamientos a 
118 
 
seguirse para no caer en la violación de los derechos fundamentales tanto individuales y colectivos 
de los individuos; la Constitución en la parte final del Artículo 171 establece “…La ley establecerá 
los mecanismos de coordinación y cooperación entre la jurisdicción ordinaria.” Esto hasta la fecha 
no se ha hecho y por esta situación se sigue teniendo inconvenientes al momento de ejercer justicia 
que desencadena en la violación de los derechos del individuo o en la impunidad de un acto 
delictivo, por lo que es menester que se adopten los mecanismos pertinentes que subsanen estos 
conflictos jurisdiccionales producto de que el Ecuador es un país con una amplia diversidad social, 























1.- El estado Ecuatoriano deberá adoptar todas las medidas afirmativas pertinentes, haciendo 
énfasis en el sistema educativo nacional en cuanto a socializar que el estado ecuatoriano es 
pluralista en todos sus ámbitos sociales, culturales, étnicos jurídicos, etc., para de esta manera 
formar una sociedad que conozca y garantice la vigencia de los derechos fundamentales sean estos 
individuales o colectivos de los grupos sociales existentes, respetando la diversidad existente. 
 
2.- El Ecuador siendo un estado constitucional de derechos y justicia, según lo expresado en el 
artículo 1 de la Constitución debe tener como deber principal la materialización en el ejercicio de 
los derechos individuales y colectivos de los ciudadanos y de los grupos existentes dentro de su 
territorio es así que se garantice la igualdad de todos ante la ley, el respeto al debido proceso, el 
acceso a la justicia; todo esto en el marco del respeto al pluralismo existente en el Ecuador.  
 
3.- Los Órganos pertinentes del poder Público deben poner especial énfasis en regular la aplicación 
de la justicia indígena creando los mecanismos pertinentes de los que habla la Constitución en el 
Art. 171, para subsanar todos los conflictos existentes en este tema, contando con la participación 
de todos los sectores involucrados y con el criterio de especialistas en el tema que contribuyan a 
formular el o los mecanismos necesarios para la aplicación de la justicia indígena respecto de la 
justicia ordinaria. 
 
4.- Es fundamental que los Jueces,  Tribunales y Cortes de Justicia, reciban la capacitación 
adecuada en materia de justicia indígena, para que de esta manera puedan tener un correcto 
accionar en el conocimiento de estos casos, respetando la diversidad cultural y sin vulnerar el 
derecho de los ciudadanos que pertenecen a un grupo o comunidad indígena con usos y costumbres 
diferentes a la de la mayoría blanco-mestiza. 
 
5.- Las Facultades de Jurisprudencia de las Universidades del País tanto públicas como privadas, 
deberían implementar una cátedra que haga referencia al pluralismo jurídico existente en el 
Ecuador, para que de esta manera contribuyan a la formación de especialistas en la materia de 
derechos colectivos y justicia indígena, es decir profesionales del derecho que cuenten con los 
120 
 
conocimientos necesarios para atender a esta realidad jurídica que poco a poco se va manifestando 
en mayor grado en el Ecuador.  
 
6.- El estado Ecuatoriano debería promover el compromiso de todos los sectores involucrados 
sumado al interés de toda la sociedad respecto de este tema, brindando todas las facilidades que se 
requieran para tratar el tema, buscando asesoramiento de países que cuenten con esta realidad 
jurídico-social, pues esta será la única manera de hallarle mecanismos viables de solución a los 
conflictos que se suscitan por la vigencia del pluralismo jurídico en el Ecuador, en el marco del 
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ANEXO 2 CONSULTA HECHA POR EL CONSEJO DE LA JUDICARURA A LA 
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